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O que e Direito? 



Quando se ve uma mae bater com violencia em seu filho, diz-se que isso nao 
e direito. Quando se surpreende um ladrao em pleno furto, fala-se que ele esta 
agindo contra as leis. Quando se assalta um banco, tambem se diz que nao se 
esta agindo em conformidade com o direito. Mas tambem, para muitos, a ativi- 
dade bancaria de emprestar a juros nao e considerada correta, e, para alguns ou- 
tros, fundar um banco e um ato de muito mais roubo do que assaltar um banco. 

Nao e justo, para alguns, que um mendigo roube o pao. Mas nao e justo, para 
muitos outros, que o mendigo nao tenha um pao. Para alguns, o direito e inspirado 
em livros tidos como sagrados, como a Biblia. Para outros, o direito e puramente 
tecnico, e se restringiria a um conjunto de leis emanadas do Estado. 

Perante tantas coisas que sao denominadas ou nao por direito, e perante tantas 
outras em relacao as quais se atribui um carater justo ou injusto, ha uma grande 
dificuldade para identificar aquilo que se chama, especificamente, por direito. 



0 direito como fenomeno historico 

A primeira dificuldade para delimitar o conceito de direito reside no fato de 
que, em geral, o jurista quer partir de suas propria* definicoes e de .de.as abstra- 
tas e vagas para, apenas depois, encontrar uma realidade que se adapte as suas 
teorias. Mas o procedimento deve ser justamente o contrArio E precise mvest.gar 
fenomenos concretos e, a partir deles, alcancar uma concepcao te6nca posterior 
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Para entendermos o fenomeno juridico e precise acima de tudo, utili 2ar . Sp 
da ferramenta da historic. Sem ela, as definicoes sobre o direito serao v agas * 
sem lastro concrete 

Durante muito tempo, chamou-se por direito aquilo que hoje charnariamcK 
por religiao, ou mesmo por poh'tica. Quem dira que os Dez Mandamentos da Bi 
blia sao um monumento juridico? Mas quem podera dizer que sao urn conjunto 
de normas so religiosas e nao jun'dicas? Na verdade, em sociedades do p assado 
como a hebreia, nao ha algo que especificamente seja chamado por direito e que 
seja totalmente distinto da religiao, por exemplo. 

Somente quando se chegou aos tempos modernos - quando 

comecou a se- 

paracio teorica entre direito, poh'tica e religiao, por exemplo - e que foi possivel 
entender que nao houve, naqueles tempos passados, um direito tornado de modo 
esperinco. 

Mas essa indistincao dos tempos passados nao foi algo que aconteceu ape- 
nas com o direito. Entre a moral e a religiao tambem se deu o mesmo. 0 Ilumi- 
nismo, um movimento filosofico do seculo XVIII, demonstrou que seria possivel 
compreender a moral independentemente da religiao. Para os iluministas, poderia 
haver uma moral racional valida para todos os homens, universal e superior, inde- 
pendents da religiao de cada qual. Mas para os povos do passado essa separacao 
seria muito difTcil. Moral e religiao estavam misturadas. So os tempos modernos, 
devido a certas condicoes e estruturas sociais, como a organizacao capitalista, de- 
ram especificidade a religiao, a moral, a poh'tica, a economia e tambem ao direito. 

Assim sendo, £ o presente que nos ajuda a entender as dificuldades do passa- 
do. Se hoje o jurista considera o direito a partir das normas jun'dicas estatais, com 
uma serie de ferramentas, temas e consequencias proprias, no passado tudo isso 
poderia ser objeto da religiao, sem que houvesse uma delimitacao dos campos 
especi'ficos. 

Comparado ao passado, o direito ganha especificidade apenas no capitalismo, a 
partir da Idade Moderna. No passado o direito era inespeci'fico, misturado a moral 
e a religiao, no presente ele se revela como algo distinto, um fenomeno singulari- 
zado. Mas, mesmo assim, a questao ainda permanece, posta agora em outro pata- 
mar, mais profundo. Se e somente nos tempos modernos que o direito passa a ser 
um fenomeno espedfico, entao o que identifica em si o direito de nosso tempo, a 
tun de que seja distinguido de todos os demais fenomenos sociais? 

A qualidade de direito 



vas 



dridT e f m ° S - Um ' entendiment0 do direito a Partir da soma de duas perspecti- 
6 ldemiflca <;ao. E preciso compreender as coisas que sao quantitativamente 
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• url 'dicas e aquilo que quahtativamente as torna como tais. 0 direito cobre muitos 
aSSU ntos - hom.cidio, roubo, compra e venda, tributes, protecao ao trabalhador. 
M as, alem de se refenr a muitos temas, o direito lida de modo especifico com 
esses propnos temas. Por isso, e a qualidade de direito o grande identificador do 
fendmeno jun'dico moderno. Quando se diz que o manejo do solo e ate as viagens 
espaciais podem ser temas juridicos, isso nao quer dizer que da agricultura e do 
espaco ressaltem necessariamente qualidades jundicas. O direito, se tambem 
chega as questoes agricolas e espaciais, o faz por vias distintas daquelas que sao 
a s tradicionais de um agronomo ou de um aeronauta. 

Como muitas coisas podem ser jundicas - a propriedade, as relaqdes de tra- 
balho, a atividade mercantil, os costumes, a educaqao, a legislacao aerea, a previ- 
dencia social, o direito administrative -, nao e pelo assunto de que trata o direito 
que se o identifica. Se muitos assuntos podem ou nao podem ser considerados 
juridicos, o passo cienti'fico mais decisivo para compreender o direito nao e, entao, 
entender quais temas sao juridicos (a sua identificacao quantitativa), mas, sim, 
quais mecanismos e estruturas dao especificidade ao direito perante qualquer 
assunto (a sua identificacao qualitativa). 

A religiao pode falar sobre tudo, disciplinar muitas condutas. O direito pode 
tambem legislar sobre as mesmas condutas. Mas o direito procede de um modo 
e a religiao de outro. Sao estruturas distintas, que se relacionam diferentemente 
com os objetos. Nao sao objetos nem temas espedficos que identificam o direito, 
e sim determinados tipos de relagao desses objetos e temas com outras certas 
situacoes sociais. Todos os assuntos podem ser juridicos quando haja estruturas 
jundicas que os qualifiquem. 

No passado, nao havia uma qualificagao dos assuntos como estritamente 
juridicos ou religiosos, porque seus mandos se intercambiavam e se confundiam. 
Somente num certo tempo historico essa especificidade apareceu, a partir de deter- 
minadas relacoes sociais e econdmicas. Nesse momento, deu-se a transformagao 
qualitativa do fendmeno juridico. Tal transformagao se deu com o capitalismo. 
Como este modo de producao apareceu apenas muito modernamente, pode-se 
dizer que os instrumentais do direito apenas nos tempos mais proximos da his- 
t6ria ganharam especificidade. Ao se ver a inespecificidade do direito nos modos 
de producao do passado, resta clara a ligacao especi'fica que ha entre o direito e 
o capitalismo, por conta de suas estruturas e relacoes sociais. 

Em modos de producao primitives, pre-capitalistas, o direito era muito simi- 
lar a uma acao ocasional, artesanal. Davam-se selucees para cases 
acorde com e poder, a forqa e as habilidades individuals daquele que mandava e 
tais solutes nao se repetiam em outros cases parecdos. 

religiao jungiam sobremaneira os cemportamentos. No capital.mo o Pimento 
« diverse. 0 comercie, a expleracao do trabalho mediante salane, a mercantile 
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cao das relacoes sociais, tudo isso deu margem a um tratamento do direito como 
uma esfera social especi'fica, eminentemente tecnica, independente da vontade 
ocasional das partes ou do julgador. 

Com o capitalismo, o direito passa a ocupar um lugar especi'fico no todo da 
vida social. A princi'pio, ressalta aos olhos que essa instancia juridica e o local no 
qual um ente aparentemente distance de todos os indivi'duos, o Estado, se institu- 
cionaliza e passa a regular uma pluralidade de comportamentos, atos e relacoes 
sociais. E, alem disso, por detras do Estado ha determinadas relacoes sociais neces- 
sarias que performam a propria estrutura juridica. 

No escravagismo e no feudalismo, que sao anteriores ao capitalismo, nao ha 
especificamente uma instancia juridica. Nao ha uma qualidade de relacoes que 
seja so juridica em meio ao todo da vida social. A religiao ordena, regula e manda, 
e da mesma maneira o rei, o senhor feudal ou o senhor de escravo mandam sem 
serem subordinados a uma estrutura juridica externa a si. Se pensassemos que a 
totalidade das relacoes sociais fosse um edificio de varios andares, nas sociedades 
pre-capitalistas nao ha um andar especi'fico para o direito. No capitalismo, passa 
a have-lo. E, no edificio das relacoes sociais capitalistas, o direito e o andar mais 
proximo e contiguo ao pavimento do Estado. 

t possivel afirmar, entao, que passa a haver uma especi'fica manifestacao social 
que se identifica como direito a partir do capitalismo. E esse fenomeno juridico e 
tao peculiar ao capitalismo que aquilo que se chamar como direito pre-capitalista 
tornar-se-a praticamente irreconherivel em face do atual direito. Quando com os 
olhos de juristas de hoje olhamos o direito da Bfblia, por exemplo, nao o reconhe- 
cemos como tendo a mesma estrutura juridica presente. Ele nao opera dando direi- 
tos subjetivos e deveres, nao tipifica o tamanho das penas ou a sua execugao, nao 
chama a um ente estatal a operacao de suas determinates. Ferramentas como 
direitos e deveres sao desconhecidas no passado. De fato, o direito antigo e outro, 
diretamente misturado com a religiao, e o nosso modemo, capitalista, nao. 

Essa transformacao historica qualitativa, que e oriunda dos movimentos mais 
basicos da atividade capitalista, foi a responsavel pela especificidade do direito em 
face dos demais fenomenos sociais. E o capitalismo que da ao direito a condicao 
de fenomeno distinto do mando do senhor feudal, do mando da igreja, da crenca 
em ordens sagradas. O capitalismo dd especificidade ao direito. 

No capitalismo, inaugura-se um mundo de institutes que sustentam prati- 
cas especificas de exploracoes. A celula minima de tais estruturas de exploracao e 
a mercadoria. Uns vendem e outros compram. A transacao comercial somente se 
sustenta se comprador e vendedor forem considerados sujeitos de direito, isto 6, 
pessoas capazes de se vincularem por meio de um contrato no qual trocam direi- 
tos subjetivos e deveres. Essa troca 6 intermediada pela autonomia da vontade dos 
sujeitos. A mercadoria acarreta determinados institutos reputados estritamente 
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por jurfdicos. Nao e a religiao nem a moral que os sustenta. Dai surge especifica- 
men te o dire.ro. Seus institutes sao resultantes diretos das transacoes mercantis 
porque as garantem. Entender o direito a partir do movimento mais simples do 
capitalismo - as trocas mercantis - e captar o ponto que da a qualificacao especf- 
fica ao direito moderno. 



Forma juridica e forma mercantil 



Eugenio Pachukanis, urn importante pensador do direito do seculo XX, a par- 
tir dos estudos de Karl Marx, identificou a forma juridica a forma mercantil. Com 
tal afirmacao, queria ele dizer que toda vez que se estabelece uma economia de 
circulacao mercantil na qual tanto os bens quanto as pessoas sao trocaveis, um 
conjunto de formas sociais se estabelece e uma serie de ferramentas juridicas pre- 
cisa ser construi'da em reflexo e apoio a essa economia mercantil. 

Para que alguem compre e alguem venda, e preciso que exista, juridicamente, 
a liberdade de contratar. E preciso que os contratantes sejam sujeitos de direito. 
E preciso que os sujeitos de direito tenham direitos e deveres. E preciso que um 
terceiro, o Estado, execute os contratos nao cumpridos e garanta a propriedade 
privada das partes. 

No pre-capitalismo, esse conjunto de formas sociais nao existia. O escravagismo 
e o feudalismo se impoem pela propria relacao pessoal constitm'da, pela forga ou 
pela posse da terra, entre explorador e explorado. No capitalismo, dado o regime 
impessoal que determina a producao e a circulacao das mercadorias, formas sociais 
contiguas a forma-mercadoria e uma determinada tecnicidade se impuseram como 
seus reflexos necessarios. Essas formas e tecnicas juridicas especificas se alastram 
universalmente conforme se desenvolvem as relacoes capitalistas. Nao se trata 
mais da relacao de exploracao ensejada e limitada a um senhor e seus escravos 
ou servos. Agora, o capital, indistintamente, explora o trabalho de quern quer que 
seja. Tambem no comercio, o lucro se da mediante a venda a qualquer um que 
queira comprar. As trocas mercantis passam a ser universais e, portanto, uma for- 
ma e uma tecnica que lhe dao sustento se esparramam universalmente tambem. 
Essas formas e suas correspondentes tecnicas sao o direito em seu nucleo mais 
profundo e especffico. O capitalista explora o trabalhador valendo-se do artificio 
de que este, formalmente, trabalha para aquele porque quis, isto e, porque assinou 
um contrato de trabalho. Ou seja, o vinculo da explore . advem de «n M» 
memo juridico. O trabalho so passa a ser vendido pelo trabalhador por absoluta 
necessidade, na medida em que ele e afastado dos meios de P«*«-^ 
malmente, isso se compreende mediante o artificio jundico do uso de sua propna 
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vontade. Nascendo as atividades mercantis capitalistas, nascem juntas as institui- 
coes juridicas que lhes dao amparo. 

As concretas relates de producao capitalistas geram urna instancia de cons 
tituicao, controle e repressao especi'ficos. Embora o jurista argumente que seus 
institutos surgem de um impulso etico ou moral, na verdade o direito advem de 
concretas relacoes sociais. Alguns dizem que o instituto juridico do sujeito de 
direito nasceu dos imperativos morais e religiosos da dignidade humana. Falso. 
Muito mais determinante que a propria dignidade do trabalhador e a sua condi- 
cao de nada possuir e, portanto, ter de se vender autonomamente a exploracao 
capitalista. E daf que surgiu a nocao de sujeito de direito: todos sao sujeitos livres 
para se venderem ao mercado. Mais do que uma simples tecnicalidade, o con- 
ceito de sujeito de direito e um forma necessaria ao tipo de relacao social que 
se estabeleceu, capitalista, da conti'nua reproducao da troca de equivalentes. 0 
direito subjetivo, a autonomia da vontade e tantos outros conceitos tecnicos do 
direito moderno surgem como formas reflexas imediatas dessas relacoes funda- 
mentais do capitalismo. 

Quando se estabelece, por meio do direito moderno, que todos sao livres e 
iguais formalmente, isto se da como unica forma possivel para que todos possam 
ser, indistintamente, capitalistas ou trabalhadores explorados. Todos podem indis- 
tintamente comprar e vender, e, portanto, o lucro se torna possivel. Mais garan- 
tias ou menos garantias ao trabalhador nao abolem o fato de que ele e" um sujeito 
de direito tornado no sentido frio e formal da palavra: e mais alguem que pode 
explorar ou ser explorado na grande engrenagem da movimentacao do capital. 

E por isso que se pode dizer que o direito moderno seja capitalista. Nao so 
porque suas normas protejam o capital de maneira exph'cita ou total, porque ate 
mesmo e possivel que haja algumas normas contra o capital. Nao porque o tra- 
balhador nunca ganhe alguns beneficios. E ate possivel que haja umas tantas ga- 
rantias ao trabalhador nas leis. 0 direito moderno e capitalista porque a forma do 
direito se equivale a forma capitalista mercantil. 

Nao e apenas o conteudo das normas juridicas que garante o capitalismo. E a 
propria forma juridica que o faz. Desde o momento em que os individuos sao tra- 
tados como atomos e que o Estado garante a propriedade de alguns contra todo o 
resto, a transacao que garante o lucro e a mais valia esta respaldada em determi- 
nadas formas como a do sujeito de direito. Certas ferramentas normativas estatais 
indistintas, usadas em todas as relacoes juridicas, possibilitam exatamente que 
se constituam todas as relacoes economicas capitalistas. A forma juridica e uma 
forma de sujeitos de direito atomizados que se submetem ao poder estatal e tran- 
sacionam conforme mercadorias. A estrutura do capitalismo mercantil enseja a 
estrutura do direito, que passa a possibilitar as pr6prias relacoes do capital. As nor- 
mas e as atitudes especi'ficas dos juristas, muitas delas podem at£ mesmo ir contra 
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° "ETEE™ Zl ° na °- Para 35 atividades mercantis - ^ estrutura 

jUn t r nil 11 7™"° ' imediatamen te correlate. Tal estrutura juri- 
dica tecnica no mativa, f„ a e impessoal, apoiada em categorias como o sueito 
de d,re.to, o direito subjet.vo e o dever que vem a ser o fenomeno juridico tal 
como o conhecemos modernamente, nasceu apenas com o capitalismo, como sua 
forma correlata necessana. 

No passado o direito nao era uma estrutura tecnica especi'fica. No mesmo 
congbmerado de relacoes estavam o direito, o poder bruto ou ocasional e a reli- 
giao, por exemplo. Por isso, no mundo pre-capitalista o jurista era uma especie de 
artesao do direito. Nao havia uma tecnica jun'dica impessoal e universalizada que 
correspondesse a uma atividade mercantil tambem impessoal e universalizada. Se 
no passado, entao, nao se fazia diferenca entre arte jun'dica e tecnica jun'dica, no 
mundo capitalista tal indistincao cai por terra. 0 direito nao e mais o artesanato 
da justeza nas coisas e nas situacoes e nas atitudes das pessoas. Agora o direito e 
urn elemento mecanico, estrutural, tecnico, que por sua vez reflete a propria meca- 
nicidade das relacoes capitalistas. Dai que por juridicos nao se chamarao mais os 
fatos, as coisas e as situacoes concretas, e sim as normas e os procedimentos que, 
imparciais e mecanicos, servem de sustentaculo a circulacao mercantil e a explo- 
racao capitalista do trabalho. Tais t^cnicas, pelas quais imediatamente o jurista 
costuma identificar o direito, sao a face imediata constitui'da pelas formas sociais. 

Por isso 6 que se pode dizer que o fenomeno juridico, no capitalismo, deu urn 
salto qualitative). O direito e requalificado. Nao mais trata das coisas, dos fatos, 
das situacoes, das pessoas e de sua justeza, e sim trata de formas sociais, a partir 
de normas. Mas como e verdade que essas normas tratam, na sua imediatude, das 
coisas, dos fatos, situacoes e pessoas, para alguem que veja com olhar desatento 
parecera que tudo continuou o mesmo. Nao, porque o jurista nao mais chegara 
as coisas por elas mesmas ou pela sua arte de jurista, ou pela justica ou injustica 
que ele julgue intrinsecas a natureza das coisas. Ele somente chegara as coisas por 
meio das normas tecnicas do Estado, intermediadas por uma serie de ferramen- 
tas e instrumentais do direito e formas juridicas, como os conceitos de sujeito de 
direito e direito subjetivo, que, em sua ultima estrutura, sao o esteio das proprias 
relacoes economicas e sociais capitalistas. 

As relacoes capitalistas de troca tornam todas as coisas e todos os homens mer- 
cadorias, produtos aptos a se transacionarem no mercado. Para estruturar de modo 
necessario essas relacoes mercantis, surgem as instituicoes juridicas modernas. 

E o conjunto de instancias e dispositivos estatais que correspondem imedia- 
tamente as relacoes mercantis capitalistas que identifica especificamente o direito 
nos tempos modernos. So por meio dessa especificidade se consegue entender a 
diferenca entre o direito, a religiao, a filosofia ou a medicina, por exemplo. Esses 
quatro campos poderiam regular e tratar de urn mesmo assunto, como a dignidade 
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per exemplo. Quando se abre a Constitute Federal do Brasil, verifi ca . 
se aue a dTgnidade humana e um prindp.o jund.co. Mas ha rehg.oes que tamb ern 
con »de am a dignidade humana um dos seus pnnapios, e algumas ate me s mo 
lu am eTsa dignidade ao fato de que o homem e cnado a tmagem e semelhan.a 
d e DeuT Quando um pensador da filosofia pura escreve uma obra sobre a digS 
dade humana, da-lhe tratos e fundamentos teoncos. Quando um medico minist ra 
ceno remedio para minorar a dor do pac.ente, assim o faz buscando preservar a 
dignidade humana do doente. 

0 mesmo tema, a dignidade humana, fala a varios fenomenos e setores da ati- 
vidade social. Mas o direito chega a dignidade humana por meio de certas vias, de 
tal sorte que o afazer do jurista busca logo de im'cio descobnr, em ceno caso con- 
crete no qual se trate de desrespeito a dignidade humana, os direitos subjetivos, 
os deveres, as normas e os sujeitos de direito que se lhe correlacionem. 0 direito 
do passado nao. Se chegasse a dignidade humana, ainda que fosse para tirar um 
homem das maos de um carrasco, assim nao o faria baseado num "direito subjetivo" 
da vi'tima. Antes, utilizar-se-ia de armas bastante parecidas com as da religiao, ou 
entao a partir de um mero arbitrio. So a modernidade capitalista deu ao direito 
sua propria forma, suas armas especi'ficas, como a nocao de sujeito de direito. E a 
razao dessa forma esperifica e a forma mercantil que lhe corresponde e da origem. 
Por isso, se alguem desrespeita a dignidade humana de alguem, o jurista pensa 
em uma pena equivalente ao desrespeito para ser aplicada ao primeiro e em uma 
compensa<;ao pecuniaria em prol do segundo. O direito moderno comega a operar 
segundo mecanismos de equivalencia, portanto, de troca mercantil. 



A quantidade do direito 



A identifica^ao mais importante do direito moderno reside na sua qualidade, 
e nao na sua quantidade. Para as tecnicas juridicas modernas, nao e um certo 
assunto que faz o direito ser direito. E uma certa qualificagao do assunto, ou seja, 
uma certa relacao que se opera em torno de tal tema, a partir de formas sociais 
e juridicas especificas. 



Muitos, no entanto, assim nao procedem. Os juristas conservadores pensam 
que sao certos temas que, por si so, identificam o direito. Isso e tipico dos juris- 
tas moralistas. Para eles, a famflia, a propriedade, a liberdade, dada a relevancia 
moral desses assuntos, seriam temas juridicos por si mesmos. Mas nao e assim 
que o direito opera. Se as instituicoes juridicas tratam desses assuntos, e porque 
aeterminadas relacoes sociais assim o impoem, e segundo determinadas formas. 

coZlf.: 8 ? 86 eStnitUra 3 Partir da P^Pnedade privada, cuja sucessao e cujo 
controle se fazem no seio da famflia, e cuja transacao mercantil 6 livre. Entao, 
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nao sao a propnedade pnvada, a familia e a liberdade que se levantam ao direito 
com o temas necessaries. Pelo contrario, sao as necessidades e imperiosidades 
capitalists que fazem com que o direito regule e qualifique tais fendmenos. Ate 
hoje o direito nao se interessou em regular a compra e venda do ar que respira- 
mos. Se em algum dia isso for objeto de transacao mercantil, certamente normas 
juridicas em torno do tema surgirao. Nao e a moral idade intrinseca do tema que 
faz o direito, sao determinadas relagoes sociais esperificas que impoem o direito 
aos mais variados temas. 

As necessidades mais importantes do capitalismo estao todas elas reguladas 
juridicamente. De fato, os primeiros codigos surgidos na era modema sao os que 
atendem diretamente aos interesses basicos do capitalismo. O Codigo Civil garante 
a propriedade e regula os contratos. 0 Codigo Penal pune os desprovidos de capital 
que roubam o bem de um proprietario. Mas o direito se estende por muitos temas 
que, embora nao relacionados diretamente as necessidades capitalistas, estao indi- 
retamente ligados com o todo das relagoes sociais que o sustenta. 

O nucleo duro do direito fala sobre a propriedade, os contratos, as relacoes 
mercantis. Mas ha normas juridicas que organizam o proprio Estado e outras 
normas que organizam o transito nas cidades e nas estradas. O que estas ultimas 
tern de ligacao com as primeiras? Ha normas juridicas que tratam diretamente de 
questoes ligadas a reproducao do capital, mas ha normas juridicas que tratam 
de assuntos ocasionais e perfunctorios. 

Muitos dizem que esta e a prova de que o direito nao e necessariamente ligado 
ao capitalismo. Mas erram. A mesma logica que anima o cerne da exploracao 
capitalista ira alimentar o arrabalde dessa exploracao. Para o cerne das relagoes 
sociais capitalistas, instituem-se formas juridicas como o de sujeito de direito, 
dever e direito subjetivo. Ora, sao essas mesmas formas que se desdobram para 
que o fenomeno do transito se torne tambem juridico. Nao ha uma logica juridica 
que funcione para as relacoes estruturais capitalistas e outra oposta que funcione 
para relacoes menores ou perfunctorias. A logica do direito e a mesma, operando 
sobre formas necessarias, e foi forjada em fungao das relacoes mercantis e pro- 
dutivas capitalistas. 

Por isso, se o capitalismo vai tornando, com o tempo, tudo mercadoria, tam- 
bem as tunicas juridicas modernas, como suas correlatas, vao se apoderando de 
todas as relacoes sociais. O transito se tornou uma relacao mercantil, trabalhado 
por suas formas. Alguem bateu seu carro em alguem e portanto paga tanto de 
indenizacao. Se, alem disso, matou alguem, paga mais e paga tambem um certo 
tempo de reclusao penal. Ora, a mercantilizacao do transito e tambem a chegada 
do direito sobre tal fenomeno. Como nao hd local onde nao possa chegar a i trans- 
formacao capitalista das coisas em mercadoria, tambem nao ha local onde nao 
cheguem as modernas tecnicas juridicas. 
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Para tentar argumentar que o direito nao funciona de acordo com uma l6 8ica 
serai parelha as propria* estruturas cap.talistas, junstas de boa vontade terZ 
Lr que certas normas do direito vao contra as estruturas sociais capi^ 
Dao como exemplo disso os direitos sociais, como o d.re.to do trabalho. De fi* 
direito do trabalho e mais tendente a protecao do trabalhador do que o direito chil 
e nisso vai um mento. Mas o direito do trabalho nao e contra as formas do sistem ' 
capitalista. E um eiemento juridico desse mesmo sistema, que apenas garante q Ue 
a exploracao do trabalho pelo capital nao chegue a menos de um salario-rrrini mo 
por exemplo. A forma juridica e mercantil e sua logica sao as mesmas. 

No seculo XX, com o surgimento dos Estados de bem-estar social, que davam 
direitos aos necessitados, e mesmo com o surgimento de Estados que arrogavam 
ser socialistas, como a Uniao Sovietica, houve uma sene de normas juridicas de 
protecao aos trabalhadores, convivendo ao lado das tantas normas ainda auto- 
ritarias desses mesmos Estados. Esse direito de apoio aos necessitados e aos tra- 
balhadores nao negou, no entanto, o fato de que essas sociedades ainda estavam 
assentadas sob forma mercantil, explorando o trabalho e girando em torno do lu- 
cre das mercadorias. Em alguns casos, chegou-se, no maximo, ao capitalismo de 
Estado. A estrutura institucional do direito moderno corresponde, sempre, a uma 
estrutura mercantil que lhe apoia. A diferenca entre os Estados e as sociedades, 
neste caso, e o quanto de protecao a mais ou a menos se da ao trabalhador dentro 
da logica capitalista, portanto sem se furtar, no fundo a sua exploracao. 

Por isso, nao convivem, ao mesmo tempo, direitos sai'dos de uma logica for- 
mal capitalista e direitos que lhe sejam de forma logica contraria, originados de 
outra fonte. Onde quer que chegue o direito moderno, chegara por meio da logica 
juridica que lhe e propria, espelho da logica mercantil. O assombroso e que a mer- 
cantilizacao das coisas - a sua reificagao, para usar um conceito que foi caro ao 
filosofo hungaro Lukacs - chega a tudo e a tudo domina, e daf o direito a tudo 
isso chancela e opera, sob uma aura de universalidade. Acima dessa reificacao, por 
todas as relacoes sociais, no capitalismo, opera a forma de mercadoria e, portanto, 
a forma juridica, que permite a generalizacao da troca de equivalentes. 

Vale lembrar, alem disso, que o direito opera onde fala e onde nao fala. A 
TZ^, d( \ d,reit0 tamb<§m * *™ Poh'tica juridica. Se o direito nada fala sobre 
orl IT^T mendi8 ° S ' GSSa € Uma P°»tica juridica de abandono. Operandoa 
la aui lreit °H na , eStrUtUra daS f0rmas j uridicas > ^ algo juridicamente afir- 
SL'S?* d,rdt0 do mendigo a uma condicao social melhor. 

^l^ol^T 6 lmediatistas ' W so enxergam o direito nas normas jun- 
TvrlltelTr*™ n0miaS S ° bre ° assunto diriam que os mendigos nao 
jundico, P01S aflrma> no seio fomas ^ d . reit0j aus ^ ncia 



O que £ Direito? 11 



de direitos subjetivos. O direito se esparrama sobre tudo ate mesmo quando se 
esconde e omite. 

Assim sendo, nao e pela quantidade nem pelo assunto que se ha de identificar 
o direito moderno, e sim pela qualidade - pelas suas formas e ferramentas tecnicas 
estatais especi'ficas -, correlata da forma mercantil que oe.A depender das rela- 
tes sociais de exploracao, de certas estruturas, necessidades, interesses e vontades 
da sociedade, tudo podera ser chamado por juridico. Pode-se dizer, entao, que e 
vasto e largo o limite da incidencia das tecnicas juridicas modemas nos fenomenos 
sociais humanos. E e bem nesse vasto limite que se situam as fronteiras quantita- 
tivas da questao jun'dica. Quantos assuntos sao juridicos e sobre quantas coisas 
se esparrama o direito? A principio, tudo pode ser juridico. A forma jun'dica e a 
forma da equivalencia universal das mercadorias. 



A quantidade formadora do direito 

0 direito e um fenomeno que pode interpenetrar todos os demais na socie- 
dade, mas, ao mesmo tempo, tambem e interpenetrado por todos os demais feno- 
menos. Trata-se de uma via de mao dupla. A totalidade dos fenomenos sociais se 
comunica com o direito. O direito penetra e e penetrado pela totalidade. 

Por isso, nao so na quantidade do que trata o direito, mas tambem na quan- 
tidade de coisas que formam o direito, a unica resposta possi'vel e a totalidade. 
As contradic/tes do capitalismo estao no direito; a psicologia esta no direito. E, 
tambem, o direito regula questoes psicologicas e questoes pertinentes ao capital. 
No limite, o fenomeno juridico e apenas mais uma forma, nesse caso espedfica, 
de expressao da totalidade dos fenomenos sociais. 

Alguns nao entendem o tipo de relacao que ha entre o direito e a economia. 
Pelo fato de desconhecerem as estruturas e a especificidade do capitalismo, pensam 
que o direito existe e funciona do mesmo modo em todos os modos de producao, 
mas a resposta e o contrario disso. Conhecer a economia capitalista e fundamental 
para entender o direito, porque ha relacoes profundas entre esses dois fenomenos. 
0 capitalismo e que revela a plenitude do fenomeno juridico. 

Ha juristas que se formam nas faculdades de direito sem nada saberem sobre 
as questoes da cultura, do racismo ou da psicologia. Esses juristas muito pouco 
poderao identificar a respeito de sua propria personalidade ou carater, e reali- 
mentarao as injustices culturais e as distorcoes de valores nos casos em que tra- 
balharem. O direito, portanto, esta tambem imbricado com todos esses fenomenos 
sociais culturais e psicologicos. 

Mas claro esta que a totalidade das coisas forma o direito apenas no sen nf- 
vel quantitative, e nao, obviamente, no nivel qualitative. A formacao rehgiosa 
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dojuiz influencia nos seus julgados, mas, acima de tudo, ha a logica juridica q Ue 
processualizou uma demanda que chegou as maos do juiz, tornando os s U j eit0s 
de direito reus, e que investiu tecnicamente o juiz na competencia de jul gari A 
qualidade juridica e o fato preponderante; a quantidade e fenomeno suplernentar. 

A religiao influencia o direito como o direito influencia a religiao, mas a reli- 
giao nao fez do direito o fenomeno que ele e. A influencia da religiao no direito 
e parcial. O mesmo nao se pode dizer da logica mercantil capitalista que deu as 
tecnicas juridicas modernas sua razao de ser. A qualidade de direito advem de sua 
estrutura necessaria e aderente ao capital. Os demais fenomenos da totalidade 
entram tambem no direito, mas de maneira parcial. 

Contudo, o jurista tecnicista, que em geral quer esconder a relacao do direito 
com o todo - seja com o capitalismo, que lhe da a qualidade, seja com as demais 
relacoes, que se lhe somam quantitativamente em maior ou menor grau identi- 
fica o direito apenas com a norma juridica. Pinca um fenomeno isolado do direito 
e quer fazer dele a razao de ser da explicacao juridica, sem relacionar a norma 
com os demais fenomenos. Estes sao os juristas limitadores, que procedem a um 
reducionismo na explicacao do direito, escondendo as relates do direito com a 
sociedade para nao explicitarem os seus reais vi'nculos. 

0 carater revolucionario de se estudar a totalidade dos fenomenos sociais como 
fenomenos que informam o direito esta no fato de que, ao jurista, nada lhe deve 
escapar nem nada lhe deve ser estranho, porque e no todo que reside a razao de 
ser do direito. Ao jurista pleno, e preciso descobrir os fios escondidos que ligam 
as tantas relacoes sociais ao direito, a principal delas o seu carater necessaria- 
mente capitalista. 

Muitos buscam, para a compreensao do direito moderno, solucoes fantasio- 
sas; outros se valem de posicoes reducionistas. Varios, se dizendo cientistas, criam 
formulas para identificar o direito. Alguns dizem que o direito e composto apenas 
de um conjunto de normas. Outros ampliam essa analise. O filosofo do direito 
brasileiro Miguel Reale considerava o direito a partir de tres aspectos: fato, valor 
e norma. Outros abarcam ainda mais fenomenos para analisar o fenomeno juri- 
dico, outros menos. 

Foram varios os juristas que tiveram a tendencia de querer reduzir o direito a 
apenas uma parcela dos vastos fenomenos sociais. Trata-se de uma posicao tacanha, 
hmitadora, simploria. A postura da maior parte dos juristas de hoje, que tende a 
dizer que o direito e simplesmente um conjunto de normas, reducionista, leva ao 
empobrecimento do conhecimento juridico e a impossibilidade de sua transforma- 
?ao Deve-se proceder ao contrario, rompendo com o reducionismo para chegar a 
quahncacao da P r6pria totalidade. A partir desse todo e que se ha de identificar o 
mSf T ° COm ° Unificador de sent ^o ao direito, com todos os outros fendmenos 
mais a ele se somando de modo suplernentar. Sobre esse suplemento esquecido, 
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por exemplo, ao tratar das questoes do direito de famflia, o jurista medio desco- 
nhece a psicologia - porque para ele nao e preciso estudar esse tema que nao 
e jun'dico" - e fica adstrito meramente as normas do Codigo Civil. Mas os filhos 
padecem pelo reducionismo dos juristas, e nao se pode considerar de alta ciencia 
restringir o trato dos fenomenos juridicos relacionados a famflia as meras normas 
do direito civil que lhe correspondam. 

Dai se extrai o drama da formacao do jurista atual. Ele comeca por compreen- 
der o direito tao so a partir de certos pontos, como a norma juridica, e desconhece 
a totalidade. Trata-se da postura reducionista. Sem se dar conta da riqueza da 
realidade, o jurista atual parece se contentar em observar apenas fatos parciais, 
e passa a chama-los - somente a esses fatos - por direito. Assim sendo, para mui- 
tos juristas, quando se pergunta o que e o direito, eles respondem com convic?ao 
que direito e urn conjunto de normas. Para urn mundo que nao quer ter angustias 
nem quer se transformar nem quer ter pensamento critico, essa visao reducionis- 
ta e util, porque nao conclama a pensar as contradicoes do todo. Mas para os que 
almejam cada vez mais conhecer a plenitude do direito, e preciso ampliar os hon- 
zontes teoricos, escapando do pequeno mundo do conjunto das leis. 

E preciso sempre partir do princi'pio da totalidade, contrano ao do reducionis- 
mo. Embora se reconnect que o direito de famflia esteja estruturado pelas normas 
do Codigo Civil, tambem e preciso dizer que a sociedade e os juristas tendem a 
fazer jui'zo de valor mais severo da conduta da mulher do que da do homem, e 
isso esta para alem da lei. Os fenomenos culturais e psicologicos, ainda que mais 
ou menos determinantes, estao tambem conexos com os fenomenos juridicos. O 
juiz racista condena o reu negro por causas culturais da sociedade, e nao so por 
causas legais. Aquele que disser que nao ha causas extralegais na atividade judi- 
cante simplificou perigosamente o fenomeno juridico. 

E, por conta disso, nao e so com os olhos tecnicos normativos que o jurista 
entendera o direito na sociedade. O fenomeno juridico nao sera jamais plena- 
mente alcancado apenas por vias juridicas, legais, normativas. Somente o estudo 
de normas juridicas isoladas nao e suficiente para isso. Sao outras ferramentas e 
conhecimentos em conjunto, como a historia, a economia, a poh'tica, a psicologia, 
a filosofia, a sociologia, que levam o jurista a constatar a especificidade do direito 
na historia e o modo de entrosamento dos demais fenomenos com o fenomeno 
juridico. 

Mas e preciso lembrar que a totalidade sobre a qual o direito se esparrama e 
que forma o fenomeno juridico e orientada por essa razao de ser quahtativa, que 
se desdobra e volta a implicar o todo. O todo social perpassa o direito, mas algo 
neste todo lhe e mais qualitativamente. O capitalismo da existencia singular ao 
direito, e ao mesmo tempo o direito sustenta institucionalmente as prdpnas ati- 
vidades mercantis capitalistas. 
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Se o todo social e urn ediffcio e o direito nele ocupa urn andar especifico, sendo 
as relacoes produtivas capitalistas o alicerce do predio, essa imagem e apenas dida- 
tica, porque na verdade o direito estaria por todo o predio e todo o pred.o passaria 
pelo andar especifico do direito. 0 direito regula as relacoes economicas, as rela- 
coes poh'ticas, da liberdade religiosa, de imprensa etc.; portanto, ele avanca por 
todos os andares desse grande edificio que e o todo social. Ao mesmo tempo, todas 
as outras relacoes penetram nesse pavimento especifico que sena o do direito. 0 
direito e permeado por necessidades economicas e interesses politicos, esta ligado 
aos impulsos psicologicos, representa urn certo modo de visao cultural e religiosa 
do mundo etc. Mas ao mesmo tempo ele nao e qualquer fenomeno dentro desse 
todo. Ele so existe como tal em urn certo ediffcio na historia, e nao em outros. E 
o edificio da sociedade capitalista que o qualifica especificamente e que portanto 
criou e designou urn andar para o direito. As tecnicas juridicas modernas, estatais, 
com sua especificidade, esparramam-se pelo todo social capitalista e este todo as 
perpassa completamente. 



Direito e capitalismo 

Sao as formas sociais do capitalismo que estruturam a forma juridica. Ao con- 
trdrio dos estamentos feudais, que selavam politicamente a sorte de grupos intei- 
ros, o capitalismo opera na subjetivacao e na atomizacao dos agentes da explora- 
cao. Os individuos trocam, isoladamente, sua for<:a de trabalho por salario. Como 
tal troca e juridica, a mercantiliza^ao da produ^ao corresponded a forma sujeito 
de direito. O campo juridico, no capitalismo, passa a ser nao so o da vontade de 
burgueses, mas sim o de formas e tecnicas necessarias a propria reproducao das 
relacoes sociais burguesas. O direito e capitalista nao apenas porque seus criado- 
res ou agentes o sejam. A forma do direito e capitalista. 

Em diferenca do passado, o capitalismo nao e mais o dommio direto de um 
senhor em face de seus escravos ou seus servos. Um aparato politico apartado dos 
possuidores do capital se levanta nas sociedades capitalistas: o Estado. Olhando-o 
de im'cio, parece independente da vontade dos burgueses. Mas justamente essa 
forma poh'tica estatal (tal qual a forma juridica) e capitalista nao apenas porque 
quern a maneja seja burgues. Estado e direito sao capitalistas na forma pela qual 
se enredam estruturalmente no todo das relagoes sociais. 

Com os olhos de hoje, o artesanato juridico pre-capitalista parece muito falho 
e injusto, e de fato o e\ Em sociedades escravagistas e feudais, nas quais as insti- 
tui<;6es sao debeis, o direito era realizado como uma arte porque outra coisa nao 
poderia ser. Em geral, olhando-se ao passado pre-capitalista, viu-se em mais vezes 
o direito justificar a exploracao do que transformaMa. Na antiguidade, por depen- 
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der da vontadc dc quern mandava, o dircito era inseguro, incerto, e na maioria das 
rclacoes e situacoes sociais era uma injustica que se confirmava. Mas o capitalismo, 
que e institucionalizado por meio do Estado, do direito c das leis, tambem e uma 
estrutura social injusta, com a diferenca dc que as injustices sao seguras, previsf- 
veis e consolidadas. O direito garante que o capitalismo seja seguramente injusto. 

Por isso, sendo o passado e o presente dois tipos diferentes de injustica, a critica 
ao capitalismo nao deve ser a volta ao passado, mas sim a superacao, a chegada 
ao futuro, em uma sociedade socialista, na qual nao haja divisao nem exploracao 
de classes, e, portanto, seja extinto o direito, este direito que £ o fenomeno juri- 
dico moderno, t^cnico, institucional, estatal, a beneffcio da circulacao mercantil. 

Somente com a superacao do capitalismo sera" enfim possivel chegar-se as 
pessoas, as coisas, aos fatos e as situacoes diretamente. Se no passado prd-capita- 
lista isso foi tentado artcsanalmente em algum momcnto, era no entanto impossivel 
que fosse conseguido, porque as sociedades prd-capitalistas eram estruturalmente 
distorcidas. A aplicaqdo do justo no passado era uma arte que privilegiava uma 
minoria de senhores. S6 uma sociedade futura, socialista, que supere o capitalis- 
mo, poderd enxergar, com olhos diretos e sem subterfugios normativos e jun'dicos, 
a crueza e a injustica do que e uma pessoa sem comida. No capitalismo, sempre 
alguem dira" que a comida pertence a alguem, e se alguem nao a tern deve comprd- 
-la, e, se roubri-la porque nao tern dinheiro para comprd-la, esse alguem ird preso. 
0 capitalismo - bem como o escravagismo e o feudalismo ao seu modo - distorce 
qualquer mirada a justeza das coisas em si. Ao inves de procurarmos a solucao da 
fome, procuramos apenas o que as normas jurfdicas falam sobre a fome. 

0 direito e urn andar necessdrio e espedfico do grande ediffcio das injusti- 
ces do capitalismo. A superacao do capitalismo sera\ certamente tambem, a supe- 
racao do mundo tecnicista dos juristas. O fim desse andar espedfico do direito 6 
o fim do pr6prio ediffcio presente, para a construcao de urn novo, que funcionara' 
sob nova I6gica, libertadora e igualiuiria. £ assim que se deve entender a afirma- 
cao - corrente entre os juristas progressistas e crtticos, como os marxistas - que 
diz que a extincao do capitalismo serA tambem a extincao do direito. 

De fato, o capitalismo impessoaliza a todos, torna o mundo urn movimento 
mecSnico que gira apenas em prol da exploracao do trabalho e em prol dos 
lucros. Quern garante essa impessoalidade capitalista e a pr6pria impessoalidade 
normativa. Ninguem diz, no nosso direito capitalista, que o favelado estd numa 
situacao injusta quando nao possui urn chao para morar. Para o capitalismo, como 
todo chao ja* tern urn proprietririo, para resolver esse problema a unica solucao 
possfvel, dentro da tecnica jurfdica, sera" a de deixar qualquer urn comprar seu 
chao, ou, no mdximo, que o Estado compre a terra do particular, sempre por 
meio dos contratos previstos pelo direito, garantindo a propriedade privada e sua 
equivalencia mercantil. Nao interessa que multidoes nao tenham dinheiro para 
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comprar seu pedaco de chao. Esse e" o mundo da ticnica impessoal do direito. 0 
favelado em si pouco importa. 

Para que haja um mundo no qual a justica e a injustiga sejam visiveis a partir 
da propria situacao do favelado, se e preciso remover o entulho dessa mecanica 
juridica, isso por sua vez nada mais e que o reflexo do proprio entulho da sociedade 
capitalista. O direito sustenta a divisao do mundo em classes. E o capitalismo, ao 
tornar juridicamente a todos iguais, despreza a todos e legitima que haja o dominio 
apenas de classes que detenham o capital. Por isso, o fim do capitalismo e o fim 
do direito como uma forma tecnica, impessoal e abstrata, porque somente numa 
sociedade socialista, que se preocupe com cada qual e com todos, um outro tipo 
de manifestacao juridica podera entao ser a medida justa das coisas, das pessoas, 
dos fatos e das situacoes, deixando de ser a estrutura mecanica que chancela a 
exploracao do capital. 

A arte do jurista de fazer justica torna-se praticamente impossivel de se desen- 
volver na sociedade capitalista. 0 jurista e impelido a ser um mecanico, tecnico de 
normas. Suas aspiracoes, seus desejos, suas saudaveis Utopias de um mundo justo 
sao enterrados pela pratica sufocante da realidade e pela distorcao estrutural da 
sociedade. Dai que a postura critica do jurista deve ser a da transformacao da pro- 
pria sociedade capitalista. Somente tal transformacao fara perecer o formalismo 
tecnicista que vem sendo unicamente reconhecido por direito, fazendo com que 
brotem das situacoes o seu carater justo e o injusto. 

0 jurista so tera chance de ser autentico duas vezes: quando no futuro, de fato, 
o direito for arte, ou seja, quando o capitalismo for superado e em seu lugar a socie- 
dade, fraterna e socialista, puder julgar a cada situagao e a cada coisa de acordo 
com sua justeza, ou entao, atualmente, quando o jurista engajar-se na luta pela 
transformacao do mundo indiferente e capitalista num mundo fraterno e socialista. 
Esta ultima hipotese revolucionaria e, no presente, a unica possivel que nos resta 
em prol de nossa autenticidade. 



2 



Uma Evolugao Historica do Direito 



O direito se revela na historia. Por meio dela e que se entende que variados 
fenomenos foram chamados por direito, nos tempos mais diversos, podendo a par- 
tir dai estabelecer as semelhancas e diferencas entre eles. Ao mesmo tempo, a 
historia e a manifestacao das relacoes de poder, dominacao, exploracao, ordem, 
ideologias, valores e lutas que dao sentido ao direito. O direito e tambem urn dos 
constituintes da historia, mas e a historia que permite entender o direito. 

Se analisarmos o direito historicamente, veremos, no passado, estruturas 
que sao chamadas por juridicas e que sao bastante diferentes das nossas atuais. 
Basta pensarmos num grande exemplo. O Direito Romano, o mais destacado do 
passado, e\ em grande medida, urn direito muito peculiar, numa organizagao 
poh'tica que nao e igual aos Estados modernos, e onde a forca impera acima das 
leis, e nao so por meio delas. Do mesmo modo, o feudalismo tern estruturas polf- 
ticas, sociais e juridicas bastante diversas das nossas. O modelo de direito atual so 
vai se formar a partir da Idade Moderna, com o surgimento dos Estados moder- 
nos, com a estruturaqao de uma sociedade capitalista, que se assenta em formas 
sociais especificas. Por isso, as sociedades que sao pr^-capitalistas tern outras for- 
mas de direito, que organizam relagoes diversas das nossas atuais, podendo-se 
ate dizer que, em geral, essas sociedades sequer conheceram o direito, no sentido 
moderno da palavra. 
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As origens historicas do direito 

0 mundo moderno inaugura uma nova forma de organizacjio economica 
social e institucional que persiste ate a atualidade, o capitalismo. O direito erri 
sociedades pre-modernas tem caracteristicas bem distintas das nossas. Ainda que 
alguns povos tenham se estruturado comercialmente, nao chegaram a uma estru- 
tura plenamente capitalista. 

A estrutura social da antiguidade faz com que o seu direito seja, na verdade 
uma forma de dominacao direta. A escravidao e um vinculo de dommio direto do 
senhor em relacao ao escravo. Se pensarmos no poder do paterfamilias, ele tem 
a caracteristica de um poder absoluto. Vale dizer, o paterfamilias nao tem regras 
estatais que limitem seu poder sobre seus subordinados. Nas mais antigas socieda- 
des, os vmculos de parentesco ou de comunidade excluem o diverso, o estranho, 
o estrangeiro, o mais fraco, subjugando-os, escravizando-os. Essa relacao e de 
domi'nio fisico, envolve a brutalidade e nao regras juridicas, sendo determinada 
muitas vezes pela posse da terra ou pela capacidade de guerrear. 

As ordens sociais primitivas nao tem, portanto, semelhanca com as formas de 
dominacao modernas. A dominacao antiga tem um carater direto, exercendo-se 
pela forca ou pela posse direta da terra. Poden'amos ilustrar essas relacoes com 
a seguinte regra de dominacao: senhor -» escravo; ou, entao: senhor -» servo. 
Um domina diretamente o outro. Quando perde o domi'nio, acaba a relacao de 
exploracao. No passado, ninguem conserva o direito de ser senhor quando sua 
forca termina. 

Mas, no escravagismo, o mando direto do senhor sobre o servo podia-se cons- 
truir tambem junto com uma justificativa edulcorada, que nao revelava a verdade 
de suas causas sociais. Em alguns povos, dizia-se que o senhor manda no escravo 
porque Deus o quis. As explicates mi'ticas ou religiosas serviram, muitas vezes, 
como legitimacao da ordem de dominacao. Por isso, pode-se ver na Biblia, por 
exemplo, Jave fazendo uma alianca com o povo hebreu, dando-lhe favoritismo, 
e o povo hebreu dizendo que era seu direito fazer a guerra contra o estrangeiro 
para garantir seu territorio sagrado, ou entao que tinha o direito de esperar os 
favores de Jave. 

Mas conforme a organizacao social do mundo antigo vai se tornando com- 
plexa, o direito comeca a aparecer como um fenomeno proprio no meio de tantos 
outros fenomenos sociais. 0 direito deixa de ser um produto resultante da moral, 
da rehgiao ou dos m.tos, e passa a ser uma estrutura propria de explicates e legi- 
timates do domin.0 Nas sociedades antigas que foram mais estruturadas, como 
a grega e a romana, buscou-se em geral compreender o direito como uma esfera 
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Os gregos antigos jd especulavam, racionalmente, a respeito do que seria o 
justo, produzindo entao uma filosofia sobre o tema. Os romanos, que nem tanto 
especulavam sobre o que seria o justo, buscaram diretrizes juridicas para a decisao 
dos problemas praticos que se lhes apresentavam. Dai um carater mais concreto 
e menos especulativo do direito romano, que buscava se adaptar as necessidades 
dos conflitos na prdtica. 

No entanto, mesmo o direito romano, que tinha uma estrutura voltada a reso- 
lucao pratica dos conflitos concretos entre os seus cidadaos, nao apresenta um 
direito como nos o conhecemos modernamente. As regras do direito romano nao 
operam a partir das figuras juridicas modernas, como sujeito de direito e direito 
subjetivo, e nao sao estatais, isto e, perpassadas por um poder politico apartado 
do dommio economico e fisico direto das partes. Pelo contrario, elas se vinculam a 
uma serie de rituais mi'ticos, sagrados, e mesmo aquilo que pareceria representar 
uma intervencao estatal, como a atividade dos pretores, € uma maneira artesanal 
de resolver conflitos. Nao se trata de uma aplicacjio automatica e impessoalizada 
de regras estatais, mas sim de uma resolucao arbitraria de cada caso tendo em vista 
suas peculiaridades e seus reclames. O poder do julgador e variavel conforme a 
propria afirmaqao dos senhores. Na verdade, nao ha um Estado romano como hi 
um Estado moderno. 0 pretor pode ser alguem da confian^a das partes, em geral 
uma pessoa mais velha, mais sabia. Alguem poderia dizer que o pretor se parece 
com um juiz moderno, mas outros poderiam dizer tambem que ele se parece com 
um pai resolvendo uma briga de dois filhos, ou com um li'der religioso que resol- 
vesse uma questao entre seus fieis. Tal dificuldade de identifica<;ao da figura do 
julgador do passado se da porque o Estado, como algo isolado da famflia e da reli- 
giao, nao existiu na antiguidade. 

Por nao haver uma instancia juridica separada do resto da sociedade antiga, 
dizia o jurista Celso, definindo o direito no Digesto, que jus est ars boni et aequi (o 
direito e a arte do bem e da equidade). Os romanos entenderiam a sua atividade 
muito mais como arte do que como tecnica, ao contrario da estrutura moderna 
do direito. E importa ressaltar ainda, no caso do Direito Romano, que nao havia 
uma teoria geral sobre as tecnicas juridicas. Por sobre qualquer tecnica reiterada, 
ha o acaso do poder que se sustenta pela forca. 

O Direito Romano tomou o vulto que teve no mundo antigo devido as peculia- 
ridades da sociedade romana, um imperio com alto grau de exploracao de outros 
povos e sociedades, sustentado numa rica economia escravagista. O comercio, que 
possibilitava a troca de produtos dos cidadaos romanos, passou a ensejar uma sene 
de relacoes juridicas que outros povos nao conheceram. Por isso, comparada a 
outras sociedades antigas, Roma conheceu mais figuras incipientes de transacoes 
juridicas que as demais. Mas, mesmo essas figuras tipicamente romanas, como 
os seus contratos, nao sao estruturadas do mesmo modo que as relacoes juridicas 
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do direito moderno. Nelas ainda reside um carater parcial, faltando-lhe formas 
estruturais como a subjetividade portadora de direitos ou uma universalidade da 
reproducao de procedimentos, que surgira apenas como correlata da propria uni- 
versalidade da reproducao do capital. 

No mundo medieval tambem nao houve uma organizacao juridica autonoma 
e relativamente independente do proprio mando do senhor feudal. A sociedade 
feudal muito pouco dependeu de tipos juridicos para sua organizacao. A domina- 
cao dos senhores feudais dava-se, muito mais, com base na pura vontade senho- 
rial que se impunha em face da vassalagem, na tradicao, no domi'nio exclusivo e 
hereditario da terra. O vinculo de exploracao feudal se valia, ainda, de argumentos 
religiosos, como o da vontade de Deus de que o senhor e o servo assim se manti- 
vessem, e, num piano geral, o que se queira chamar por direito medieval acabava 
por ser, entao, uma forma de raciotinio religioso a beneficio dessa dominacao. 

O mundo antigo e o mundo medieval nao conheceram estruturas juridicas 
como as modernas. Nao havia elementos como o Estado, a circulacao mercantil, 
a exploracao do trabalho de maneira assalariada, que distinguem e formam o 
direito moderno. Pelo contrario, em sociedades de economia escravagista ou feu- 
dal o que mais se verifica e o domi'nio direto, de senhor para escravo, de senhor 
para servo, do chefe da tribo ou do grupo em relacao aos seus. A forca fisica, a 
violencia bruta, a guerra, a tradicao, a religiao, os mitos, a posse direta da terra, 
sao eles que fazem o papel daquilo que modernamente chamamos por direito. 

O direito moderno 

Na Idade Moderna surge, pela primeira vez, uma organizagao juridica do tipo 
que conhecemos ate a atualidade. Na verdade, com o fim do feudalismo, vai aca- 
bando o mando direto do senhor sobre o servo e entram em seu lugar as ativida- 
des tipicamente burguesas, como a compra e venda. D^-se im'cio, entao, a uma 
estrutura economica de tipo capitalists. 

Constituem-se, nesta epoca, varios fenomenos sociais que estao intimamente 
relacionados. Para que se realize a atividade mercantil e se desenvolva a nascente 
classe burguesa, e preciso que haja territorios livres e unificados que facilitem 
o comercio, alem da necessidade de existir um ente que garanta as relacoes 
comerciais dos burgueses. Surge entao a figura do Estado moderno, que unifica os 
territorios feudais e comeca a criar legislates, chamando a si o poder de decidir 
sobre os conflitos sociais. 

A atividade mercantil comeca a criar mecanismos novos para seu desenvolvi- 
mento. As suas ferramentas institucionais serao a base do moderno direito. Basta 
lembrar, como exemplo, que o comercio dos burgueses italianos fez surgir os ti'tu- 
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se as 



los de credito como as letras de cambio. Ao mesmo tempo, desenvolveram-,. - 
modahdades dos contratos, possibilitando o surgimento de urn direito privado. 

Vai se notar, desde o principle, uma diferenca fundamental entre a atividade 
capitalists e a atividade feudal ou escravagista. Enquanto essas ultimas sao explo- 
res diretas, que dependem da forca, da violencia, da religiao ou da tradicao a 
atividade capitalista, pelo contrario, e sempre uma exploracao indireta. Para que 
os negdeios sejam feitos e precise a existencia de urn terceiro, que nao seja nem o 
comprador e nem o vendedor, e que garanta que o produto seja entregue de urn 
para outro e seja pago o valor devido. Ora, este terceiro, que nao e nenhuma das 
partes, mas que garantira o capital e o lucro que venha do contrato, e o Estado 
institucionalizado juridicamente, entrelacado a forma juridica que faz de cada qual 
urn sujeito de direito. Ele estaria acima de qualquer particular, teria poder sobre os 
indivi'duos, obrigaria a todos e executaria os contratos que nao foram cumpridos. 

Claro esta que o Estado moderno surge porque as relacoes mercantis capitalis- 
tas demandam uma serie de aparatos tecnicos, institucionais e formais que estao 
diretamente relacionados a um ente politico e juridico distinto dos proprios bur- 
gueses. O Estado, no capitalismo, nao e um terceiro qualquer entre duas partes: 
e o Estado, institucionalizado juridicamente, que faz de cada qual um sujeito de 
direito, que lhe da, formalmente, direitos e deveres. Assim sendo, ainda que tenha 
havido instancias potiticas no passado que pudessem ser parecidas com o Estado 
moderno, elas nao se assentavam, no entanto, na esfera da circulacao mercantil 
capitalista, e, por isso, eram terceiros que funcionavam como intermediaries entre 
partes sem lhes emprestar uma logica autonoma. No passado, o que se queria cha- 
mar de Estado mandava diretamente, por conta propria, nos particulares, ou entao 
nem mandava soberanamente, dado que sua forca adviria de uma concessao dos 
senhores. No capitalismo, o Estado moderno se estrutura a partir da propria logica 
mercantil, que faz de toda pessoa um sujeito de direito, a vender-se no mercado 
sob as garantias da chancela estatal. A forma poh'tiea estatal se apresenta entrela- 
cada a forma juridica, e ambas as formas sao especificas do capitalismo. 

Por isso, desde o inkio, onde ha capitalismo ha tambem a necessidade do Es- 
tado, como elemento intermediador das suas atividades economicas, garantindo 
suas transacts. Nao bastasse o comercio, o Estado e fundamental tambem para 
a exploracao do trabalho. No capitalismo, o trabalhador nao e levado ao trabalho 
como no feudalismo ou no escravagismo, pela impossibilidade de outros meios ou 
pela for^a. Nao e a coacao ffsica que o obriga, mas o contrato de trabalho. Devido 
as suas necessidades e a sua condicao proletaria, o trabalhador vende sua forca 
de trabalho ao capital, mas o faz assumindo uma obrigacao, um contrato de tra- 
balho, que, ao contrario da escravidao, nao se impos pela coercao ffsica, mas sim 
por meio de sua delibera?ao pessoal. Sera o contrato de trabalho que assegurara 
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este vinculo. O direito, portanto, e* essencial tamo ao comercio quanto a explora- 
cao do trabalho, os dois alicerces fundamentals do capitalismo. 

Ao contrario das dominacoes pr<§-capitalistas, a dominacao capitalista 6 feita 
sempre por urn intermediario, o direito. E por meio de suas formas que as relacoes 
sociais do capital se estabelecem. Vejamos as suas modalidades principals, a mer- 
cantil e a produtiva. Na exploracao mercantil: vendedor -* contrato mercantil asse- 
gurado pelo direito estatal -> comprador. Na exploracao produtiva: capitalista -> 
contrato de trabalho assegurado pelo direito estatal -» trabalhador. Nessas duas 
tipicas modalidades da exploracao capitalista, so e" possivel a dominacao porque 
o direito assegura suas relacoes e a propriedade privada, alem de ter estabelecido 
a forma de sujeito de direito as partes. 

Quanto mais forte o Estado, mais ele tern condicpes de se sobrepor a cada 
urn dos burgueses e fazer cumprir, pois, os contratos entre os pr6prios burgueses. 
Se o Estado tern urn grande territorio, isto possibilita a urn burgues fazer negocio 
em qualquer parte desse espaco porque em qualquer local o Estado o garantira. 
Por isso, o Estado, sustentando o direito, ainda que faca algumas normas contra 
determinados interesses burgueses, e sempre uma organizacao que satisfaz aos 
interesses da logica geral da burguesia. 

No im'cio da Idade Moderna, com o Absolutismo, o Estado era dominado pela 
nobreza e pelo monarca de modo incontrastavel. Nesse primeiro momento do capi- 
talismo, embora o Estado ja funcionasse como garantidor dos contratos, porque ja 
se impunha como poder soberano, nao buscava ainda respeitar e executar todas 
as regras contraruais burguesas, mas, fundamentalmente, garantir privileges para 
a nobreza, que entao se opunha aos burgueses. Por isso as revolucoes burguesas, 
como a Revolucao Francesa, lutaram pelo fim do Absolutismo, para, em seu lugar, 
declarar os direitos universais do homem e do cidadao. Quando o Estado passasse 
a respeitar direitos iguais a todos, ele nao mais privilegiaria os nobres e, a partir 
dal, tratando igualmente a todos, estaria na pratica privilegiando a burguesia, por- 
que todos estariam igualmente obrigados a respeitar os contratos e um horizonte 
economico, cultural e politico de uma classe agora dominante. 

Esse Estado que nao age de acordo com os mandamentos do rei, e que imponha 
regras que teoricamente valeriam para todos, "universais", 6 chamado costumei- 
ramente de Estado de Direito, porque ele legisla e julga, ou seja, faz o direito, mas 
ele, Estado, tamb6m se submete ao seu pr6prio direito. Neste caso, diz-se que os 
governantes do Estado nao sao absolutistas, mas se encontram sob as leis. Essa 
ideia de um Estado de Direito - no qual as leis governam os homens e nao o con- 
trario - comeca a se expressar na filosofia do direito a partir do seculo XVIII, no 
Iluminismo, em autores como Montesquieu. Essa teoria 4 de fundamental impor- 
tancia para o tipo de organizacao social desejada pela burguesia. 
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O pano de fundo para que o direito se sobreponha k vontade dos reis e senhores 
feudais & a prdpria chegada do mundo moderno ao circuito universal das trocas, 
quando a pr6pria exp!ora<jao do trabalho passa a ser contratual. Nesse momento, 
os trabalhadores passam a estruturar suas relates sociais sob forma contratual, 
tornando-se, entao, sujeitos de direito. A chegada ao vinculo contratual nas rela- 
$oes de produ^ao estabelece a plenitude do circuito das relates sociais capitalis- 
tas, dando-lhe sua forma e figuras fundamentals. 

A partir do momento em que a burguesia toma o poder nos Estados europeus, 
como na Franga do final do seculo XVIII em diante, o Estado ser4 entao, definitiva- 
mente, o elemento garantidor dos interesses capitalistas. Se todos respeitarem as 
leas, os contratos serao cumpridos e o Estado executar£ os que nao os cumprirem. 
Para que os particulares se obriguem plenamente uns aos outros nos contratos, o 
Estado burgues passa a legislar a respeito dos vfnculos contratuais, determinando 
suas formas, seus procedimentos. £ no initio do seculo XIX que surgem as primei- 
ras grandes legislates a respeito dos contratos e do direito privado, sob a forma 
de cddigos, principalmente o Codigo Civil, que trata de assuntos de interesse bur- 
gues. 0 C6digo Civil frances, promulgado por Napoleao, & de 1804, e, desde 14, 
outros Estados tambem promulgaram suas leis, garantindo e regulamentando os 
contratos. 

As legisla?6es do seculo XK refletem o estabelecimento de sociedades que se 
fundam nas relagoes de produqao contratuais e na mercadoria como seu esteio* A 
forma juridica contratual e da individualidade portadora de direitos & correlata k 
forma mercantile No entanto, como no seculo XIX tais formas juridicas passam a 
ser anunciadas tecnicamente, o jurista passa a tratar do direito na sua face ime- 
diata, olvidando-se de que o surgimento da t^cnica corresponde a determinadas 
estruturas das relates sociais. 

A paitir do seculo XIX, o Estado, dominado pela burguesia, come^a a regula- 
mentar exaustivamente, por meio das suas leis, o interesse burgues e as formas 
de exploragao capitalistas. Por isso que desde o sdculo XIX come^a a haver, no 
pensamento juridico, uma insistente proposta de se entender o direito apenas 
como urn conjunto de normas postas pelo Estado, chamando-se este movimento 
de compreensao do direito de positivismo juridico ou juspositivismo. 

A ideologia do positivismo juridico & sempre muito interessante ks classes 
dominantes, porque apregoa o cumprimento da ordem imposta pelo Estado sem 
contestagoes estruturais. As classes burguesas controlam o Estado e estipulam 
por meio das normas estatais os seus interesses. Por isso a ideologia das classes 
dominantes come?a a apregoar que todas as regras a serem seguidas pela socie- 
dade deverao ser apenas as regras postas pelo Estado. Essa ideologia, chamada 
de positivismo (a palavra positivismo vem de "posto", ou seja, a lei imposta pelo 
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Estado), nao da margem a contestacao da ordem, sendo eminentemente conser- 
vadora e, portanto, favoravel aos interesses burgueses. 

Com o surgimento dos grandes cddigos que tratam dos interesses burgueses 
como os codigos civis, a partir do seculo XIX, o mundo ocidental comeca a traba- 
lhar com o direito de maneira peculiar. O direito nao sera mais entendido como 
uma especulacao sobre o que e mais justo, nem como uma arte de resolver con- 
flitos concretos, mas, sim, como urn conjunto de instituicoes e norrnas (que entao 
ja sao ate codigos, dada sua complexidade) posto pelo Estado e garantido p or 
ele. Assim, para o jurista trabalhar com o direito, nao seria mais necessario um 
questionamento sobre o que seria o justo ou qual a arte mais correta para a apli- 
cacao das leis. Bastaria, a partir daf, a tecnica de manejar as leis estatais, sabendo 
entende-las umas relacionadas com as outras. O direito moderno acaba reduzido, 
entao, a uma tecnica. 

O mundo contemporaneo ira acentuar esse tipo de organizacao do direito. 
Sendo tornado apenas no seu aspecto positivo (posto pelo Estado), o direito fica 
reduzido a um mero entendimento tecnico a respeito de como operacionalizar 
essas normas estatais. Quando Hans Kelsen, no seculo XX, escreve uma marcante 
e famosa obra, a Teoria pura do Direito, estara propondo estudar o direito sem 
nenhuma interferencia de dados sociais, historicos, valorativos, ideologicos, res- 
tando, apenas, uma analise das normas estatais. Essa sua teoria leva ao maximo 
todo um movimento historico que fez do direito uma mera tecnica, em beneficio 
da ordem e da dominacao. 

A reconfigura^ao historica do fenomeno juridico 

O estudo da historia contribui para observar que, a depender das estruturas 
sociais, coisas distintas foram chamadas por direito. A tecnica juridica moderna e 
o nosso direito. Mas o mundo do passado considerava o direito algo proximo de 
uma sabedoria religiosa. O futuro, para alem do capitalismo, pode considerar por 
juridicos outros fenomenos que nao os nossos tecnicos. Nao ha o fenomeno juri- 
dico em si, fora da historia; ha manifestacoes que foram consideradas juridicas, 
de modo distinto, ao variar da historia. 

As sociedades pre-capitalistas nao conseguem separar uma forma juridica da 
dominacao direta dos senhores. As eventuais diretrizes ou os julgamentos que se 
facam sem a vontade direta do senhorio, no passado, sao ocasionais, dependen- 
tes de valores religiosos ou morais. As relacoes sociais de producao do passado 
nao passam por vmculos de direito, mas sim por vmculos de forca ou vassalagem. 

Dai que a reflexao sobre o direito antigo o torna geograficamente volatil. Para 
a proposicao dos filosofos, o direito ocuparia um local proximo a uma reflexao 
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ideal sobre a distribuicao dos bens. Para os religiosos, o direito seria a emanacao 
da vontade dos deuses. 

Num dos maiores classicos do pensamento juridico de toda a historia, a Erica 
a Nicomaco, Aristdteles, chamado a situar o campo do direito e da justica, identi- 
ficou esse campo com a regra de dar a cada qual o que e seu. Nao na norma nem 
em Deus, mas na distribuicao dos bens sociais, buscava Aristoteles situar o pro- 
blema do direito e da justica. Para essa tradicao classica - que perpassou o Direito 
Romano e que na Idade Media foi ate vista de algum modo, por exemplo, no pen- 
samento de Sao Tomas de Aquino - o direito e a justica tratavam diretamente das 
coisas, de dar, ou seja, a geografia do direito dizia respeito a distribuicao dos bens. 

A nocao do direito como a justeza nas coisas foi a proposicao de Aristoteles 
numa sociedade pre-capitalista. Hoje, podemos dizer que Aristoteles, por falar de 
uma sociedade em modo de producao escravista, como era o caso da sociedade 
grega, nao tenha alcancado uma boa medida naquilo que imaginava fosse uma 
justa distribuicao dos bens entre os atenienses. Os escravos ficavam de fora dessa 
distribuicao. Mas, ainda que discordemos do conteudo do que seria dado como 
justo, resta o fato de que a questao do direito antigo girava em torno desse ato 
de dar, de distribuir, falando diretamente das coisas e das pessoas, e nao das nor- 
mas juridicas ou dos direitos subjetivos, como sera o caso das sociedades atuais. 

No capitalismo, a partir da modernidade, o problema se inverteu. A regra de 
ouro de Aristoteles, em vez de ser lida como um problema de distribuicao dos 
bens, falando diretamente das coisas, das pessoas e das situacoes, passou a ser lida 
como se fosse uma mera norma, referenciada em direitos subjetivos. Assim sendo, 
nao importando o conteudo nem o procedimento, ate mesmo a regra de ouro aris- 
totelica perdeu sentido e passou a ser entendida apenas como uma norma que, 
tecnicamente, determina por ela mesma o sentido para a justica. Ou seja, mais do 
que o merito do ato de dar ou distribuir, o direito passou a ser identificado ape- 
nas como a norma que estipula tais atos e os direitos subjetivos correspondentes. 

A questao do direito, para Aristoteles e para os filosofos classicos, mas tam- 
bem para os juristas do Direito Romano e do direito medieval, nao se encontrava 
meramente nas normas, mas sim nas coisas. Dai que, para eles, a justica era uma 
atitude de encontrar a natureza das coisas, e, descobrindo essa natureza, o junsta 
deveria agir no sentido de conformar as pessoas, os bens, os fatos e as situacoes 
a tal natureza, do que resultaria entao o justo. 

Tomemos para isso um exemplo a partir da visao antiga do pensamento juri- 
dico. A enxada pode servir, nas maos de um trabalhador, para lavrar a terra. E da 
natureza da enxada tal uso. Mas se alguem se vale da enxada para golpear a cabeca 
de outrem, ferindo-o de morte, diriamos que o justo uso da enxada foi perdido. 
Tal ato e injusto, e deve ser corrigido. Ora, o problema do direito estaria tanto na 
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• a a „ om rWeriu o aolpe quanto na situacao que se deu, na injustice A 

T£Z send0 observados - *£S 

I J^e nMo ocorrida, nao necessariamente numa norma. 

Dizia-se no passado, por isso, que seria preciso que o bom jurista f 0Sse 
artista do direito" para bem entender cada a C 

reza das coisas ali envolvidas. A norma era import an te para a can(;ar ess 
mas nao apenas ela. A equidade, que e a arte de entender cada caso concreto, \ 
superior, para Aristoteles, a propria lei. 

Ora na antiguidade, nos modos de producao pre-capitalistas, nos quai s a tf5c . 
nica ainda nao estava totalmente assentada, o direito estava visivel muito mais nas 
coisas e nas situacoes do que propriamente nas normas. O fenomeno juridico, de 
fato, era considerado muito maior que a sua mera normatividade. 

Ja no capitalismo, o direito e identificado de modo distinto. A exploracao 
dos trabalhadores pelo capital se faz de modo mercantil. O vinculo entre ambos 
se apresenta como uma troca de direitos subjetivos entre sujeitos livres e iguais. 
A forma de mercadoria corresponde a forma de sujeito de direito. Alem disso, 
constitui-se uma instancia politica na sociedade formalmente apartada das classes 
e dos individuos, o Estado. As formas do direito, as normas estatais e todos seus 
correlates tecnicos - ordenamento juridico, sujeito de direito, validade, vigencia, 
obrigacao, dever e direito subjetivo - passam a ser o campo no qual se identifica o 
assunto juridico. Isso se deve, de modo claro, as necessidades prementes da explo- 
racao capitalista, sejam mercantis, sejam produtivas. E porque se explora o traba- 
lho assalariado por meio de uma vontade do trabalhador em se dispor mediante 
paga que se criam os institutos do sujeito de direito e da autonomia da vontade, 
garantidos nao pelo explorador burgues, mas sim por essa instancia que se vende 
como "imparcial", o Estado. 

Ora, se o fenomeno juridico antigo se media em determinadas coisas, o feno- 
meno juridico moderno se mede em outras. A sabedoria em deslindar os fatos era 
uma especie de virtude juridica do passado. O conhecimento tecnico normativo 
e a virtude do jurista moderno. Urn velho sabio que soubesse captar a verdade 
por detras das falsas discussoes de uma briga seria urn homem justo no passado. 
Mas urn jovem sem virtudes que decorou leis e o grande jurista da modernidade 
capitalista. 0 tradicional fenomeno juridico, de dar, de distribuir, de corrigir e 
educar, que em muito se confundia com a religiao, a moral, a etica e os costumes, 
esse artesanato da justica do passado pre-capitalista ficou totalmente deslocado 
em relacao ao direito moderno. Para n6s, direito e tecnica, nao arte. As relacoes 
sociais do capitalismo impoem formas necessarias ao proprio direito. 

Do direito pre-capitalista para o direito capitalista, mudam as formas de rela- 
cao social. Se o fenomeno juridico na antiguidade tratava de tudo diretamente, 
porque, no mando imediato ou artesanalmente, a tudo se pode ponderar a sua 
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natureza justa, o direito moderno tratara" de tudo por meio das formas sociais e 
jundicas do capitalismo: subjetividade jurfdica, direito, dever, autonomia da von- 
tade, vinculo, obrigacao etc. Nessas formas, o direito tratara daquilo que as nor- 
mas jundicas e os institutos juridicos estatais tratarem. 

A totalidade de que trata o direito no capitalismo quer dizer: tudo somente 
sera juridico mediante as formas da propria sociabilidade juridica capitalista e, 
tambem, se as normas assim o quiserem ou nao o quiserem. No passado, no direito 
pre-capitalista, e o contrario: tudo pode ser justo ou injusto por si mesmo ou pela 
livre e artesanal apreciacao do jurista ou dos brutos poderes. Na verdade, a univer- 
salidade do fenomeno juridico moderno nao esta na cobertura de todos os temas, 
mas sim nas formas e nas tecnicas que se reputam universais. 



3 



O Fenomeno Juridico Contemporan eo 



O direito moderno, tfpico das sociedades capitalistas, se assenta em formas 
sociais especificas - a forma juridica e espelho da forma mercantil - e em bases 
institucionais muito especi'ficas - estatais -, podendo entao ser identificado num 
conjunto de formas, normas estatais e relagoes sociais especfficas de dominacao. 
Nesse quadro, que e haurido da propria dinamica social, a tecnica juridica exerce, 
nas sociedades capitalistas, uma garantia da sua reproducao social contmua. No 
seio das formas e tecnicas, o direito tambem sustenta e e sustentado por uma domi- 
nacao ideologica. Tratando e constituindo a todos como sujeitos de direito iguais, o 
campo juridico abre margem a uma valoracao da sociedade como o campo da mera 
autonomia da vontade de individuos livres, quando nao o e. Assim sendo, o direito 
contemporaneo se assenta numa dupla caracteristica de exploracao e dominacao: 
como tecnica especifica de reproducao social e como ideologia, ambas correlatas. 



O direito como tecnica 

Ao contrario da vontade direta dos senhores no escravagismo e no feudalismo, 
no capitalismo as interacoes sociais sao intermediadas por formas juridical q" e 
sao correlatas da forma mercadoria. Inumeras conforma^oes sociais se estabele- 
cem nesse circuito de relagoes: os individuos passam a portar direitos subjetivos, 
vinculam-se a partir de uma declaracao de vontade que se identinca como auto- 
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noma, estabelecem uma troca universal de equivalentes. E nesse quadro geral da 
forma juridica que se levanta a tecnica jun'dica moderna. 

O direito nas sociedades capitalistas tern o papel de estruturar, a partir de um 
nucleo especi'fico, inumeras relates sociais. Sem o direito, nao seriam possi'veis 
os contratos, nem os lucros advindos da circulacao mercantil nem as garantias da 
propriedade do capital. Com o direito, torna-se possi'vel concretizar qualquer con- 
trato previsto juridicamente, porque o eventual inadimplemento desse contrato 
sera executado nao pela parte lesada, mas pelo Estado. Assim, qualquer capita- 
lista podera vender, emprestar dinheiro a juro ou contratar funcionarios em qual- 
quer local dentro de um pais, porque, caso esses contratos sejam descumpridos, o 
Estado os executara mediante uma acao judicial proposta pelos seus advogados. 

Sem o direito, as relacoes de exploracao seriam bastante diminutas, pois de- 
penderiam apenas da forca fisica ou da astiicia dos exploradores. Com o Estado, 
no entanto, um terceiro, muito maior que qualquer parte, passa a fazer as vezes 
dos interesses contratados, dando-lhes uma grande envergadura de possibilidades. 
0 direito garante a propriedade, a circulacao mercantil e a exploracao produtiva 
cada vez maiores e mais vultosas, possibilitando assim um acumulo sempre cres- 
cente de capitais. 

A tecnica juridica torna-se responsavel por estruturar a atividade capitalists 
por muitos modos. Por meio de suas instituicoes, constitui o Estado, qualifica 
seus agentes, suas possibilidades e seus modos de acao, e acima de tudo, ao fazer 
de todas as pessoas sujeitos de direito, e ao tratar a todos indistintamente como 
iguais perante a lei, o direito constitui e chancela a livre atividade capitalista, 
que explora o trabalhador como um atomo. Por meio dos seus procedimentos, 
o direito garante o capital tanto por meio da execucao dos contratos quanto reti- 
rando dos individuos a possibilidade do uso da violencia. Chamando a si a forca 
fisica e monopolizando-a, o direito assegura um determiriado tipo de ordem e res- 
palda a propriedade privada, o que possibilitani ao burgues entesourar o capital. 

A evolucao historica do capitalismo revela que o papel do direito se da em 
todas suas modalidades e possi'veis relacoes. As atividades mercantis ja demandam 
instituicoes juridicas que garantam tanto o capital quanto a execucao do contrato. 
A exploracao da producao tambem passa pelo direito, respaldando desde a proprie- 
dade dos meios de producao ate o vinculo do trabalho assalariado. O capitalismo 
financeiro comporta-se sob o resguardo das garantias do Estado. 

0 direito identifica-se com o capitalismo desde o nucleo basilar deste, a circula- 
cao mercantil. Os institutes juridicos estatais garantem os contratos, a salvaguarda 
da propriedade privada e a exploracao do trabalho pelo capital. O Estado, agmdo 
de acordo com as leis, da estabilidade e previsibilidade a reproducao capitalista. 
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O direito como ideologia 

No seio das relates sociais, a forma juridica estabelece uma dominacao nao 
s6 por me o da uas estruturas tecnicas, mas tambem per me.o da sua ideofo^ 
QuandH direito das sociedades capita.istas, por meio das suas normas, decl ara 
que todos sao iguais perante a lei, na verdade esta procedendo a domin ^ 
ao mesmo temp^tecnica e ideologica. Tecnica porque esta exclumdo o privile gio 
da nobreza, por exemplo, e tratando de manetra formalmente igual ao contratante 
e ao contratado, e isso e de interesse ao capitahsmo, na medida em que o Estado 
executara a qualquer urn que contratar caso nao cumpra o contrato. Ideologic 
porque deixa entender uma igualdade que e so formal, mas nao concreta. Ao tra- 
tar igualmente o capitalista e o proletario, o direito nivela, com a mesma medida, 
dois sujeitos desiguais, sem igualar suas condicoes. Assim, ao inves de demonstrar 
a desigualdade real entre as partes, o direito a esconde. 

0 discurso juridico esta assentado sobre as bases de uma autonomia dos indi- 
vfduos iguais tambem para o piano politico: a democracia se vende como a opiniao 
numerica de indivi'duos iguais, desconhecendo que alguns, pelo seu poder mate- 
rial, impoem-se perante os demais. A ideologia que o direito sustenta nao revela 
imediatamente a realidade das contradicoes sociais em que se funda. O direito, 
em geral, esta afirmado sobre princi'pios como o da igualdade e da liberdade, mas 
surge de - e se aplica a - sociedades que nao sao nem verdadeiramente livres nem 
verdadeiramente iguais. Dessa forma, o direito nao e um corretivo estrutural da 
desigualdade e um promotor da efetiva liberdade, mas age, sim, para camuflar 
as injusticas estruturais por meio de normas aparentemente justas no que tange 
a sua forma. 

O trabalhador que contrata com o patrao a venda da sua forca de trabalho o 
faz nao so por liberdade de escolher a quern se vender, mas por necessidade de ter 
que se vender. Como o trabalhador nao possui capital, ele necessita dispor de sua 
forca de trabalho a alguem. Ele s6 e livre para escolher - quando pode - o seu em- 
pregador, mas e coagido necessariamente a se vender, como trabalhador, a alguem. 
No entanto, para o direito, este contrato e entendido como livre manifestacao da 
vontade tanto do patrao quanto do empregado. Aquilo que e uma relacao originada 
das imposicoes da necessidade capitalista € traduzido, em termos juridicos, como 
autonomia da vontade. Ao mesmo tempo, sendo o capitalista e o seu empregado 
considerados iguais perante a lei, essa igualdade formal torna-se um sustent^culo 
da desigualdade real. 

A ideologia juridica nao e apenas uma mascara: ela tambem opera constituindo 
as relacoes sociais. A sociedade capitalista £ lastreada na individualidade. As subje- 
tividades se percebem como autonomas, isoladas, com vontade prdpria, liberdade 
e igualdade de troca de vontades com os outros, justamente para que operem o 
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circuito das trocas mercantis e da prbpria exploracao do trabalho a partir de uma 
troca de sua producao por salario. No seio das formas sociais e juridicas, a ideolo- 
gia da hberdade e da igualdade nao e apenas uma mentira: na mentira ha tambem 
uma constituicao de urn padrao de relacionamento social, estrutural e sistematico. 
A ideologia 6 e nao e o direito. 

No capitalism©, pelas formas do direito passa entao urn dominio tambem ideo- 
logico, cuja reproducao geral se aproveita em beneficio dos interesses das classes 
dominantes. Em sociedades pre-capitalistas, esse dommio ideologico era exercido 
por outras instancias sociais, nao pelo direito. No feudalismo, na Idade Media, 
era a Igreja, ao dizer que a servidao era resultado da vontade divina, que estava 
exercendo urn papel de dominacao ideoldgica similar ao que o direito exerce no 
capitalismo. 

No capitalismo, o direito e entendido, ideologicamente, como uma ordem justa, 
racional e necessaria. Essa ideologia - que e vulgar ao povo e ao jurista mediano 
- de que o direito e a justiga, e responsavel pelo conservadorismo da atividade 
dos juristas. A partir do momento que considera a ordem juridica como justa e 
racional, o jurista trabalha no sentido da conservagao e da reproducao da ordem 
tecnicamente dada pelo direito, e nao no sentido da transformagao social. Por isso 
a ideologia juridica, no seu limite, leva a conservacao das injustices capitalistas e 
leva tambem ao mais perverso tipo de totalitarismo. No caso da Alemanha nazista, 
tambem Hitler argumentava ser seu direito justo e racional, e seus juristas, acos- 
tumados ao positivismo, ao trabalharem com as leis emanadas do Estado nazista, 
estavam empreendendo o exterminio legalizado e desumano de pessoas. A mes- 
ma identificacao do direito como justica se faz tambem no que tange a ordem. O 
tipo de exploracao social capitalista passa a ser considerado como a ordem, e nao 
apenas como mais uma delas. 

E por causa desses problemas que o direito apresenta-se sobre urn quadro dia- 
tetico bem claro: na sua aparencia imediata e na sua estrutura formal, o direito 
parece ser justo, igual, racional e livre. Na realidade, no entanto, ele estrutura e 
ampara uma sociedade injusta e desigual. Toda vez que identificamos o direito so 
como tecnica neutra ou como a ordem justa, encaminhamos a sua compreensao 
para um claro e danoso conservadorismo ou ate^ a um calamitoso reacionarismo. 



A cientificidade do direito 

Nas questoes referentes a ciencia do direito pode residir um dos grandes motes 
do afastamento da ideologia juridica em face da realidade. Em boa parte dos que 
afirmam ser o direito uma ciencia, o resultado dessa perspectiva € um empobreci- 
mento do fenomeno juridico, que passa a ser visto, quase sempre, como uma estru- 
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tura mecanica e vazia de funcionamento das normas juridicas. 0 discurso sobre a 
ciencia do direito pode ser construi'do como uma forma excelente de dominacao 
da ideologia juridica: parece ser urn discurso inteligente, concatenado, fechado 
em suas proprias premissas, mas desvia o olhar do jurista para algo que o direito 
nao d, ou, ao menos, reduz o direito a apenas uma parcela daquilo que efetiva- 
mente ele e. 

Na Idade Contemporanea, a partir do seculo XIX mas principalmente no seculo 
XX, foi comum a muitos pensadores a busca de uma postulacao dentifica do direito 
O ideal que inspirava esses juristas era similar aquele que na fi'sica, por exemplo 
deixou de lado as supersticoes ou os falsos entendimentos religiosos e passou a 
trabalhar com fatos, calculos, constantes matematicas. Buscou-se, de maneira 
analoga, fazer da compreensao do direito o mesmo que se dava na compreensao 
dos fenomenos da natureza: uma ciencia. 

Varios obstaculos se interpuseram a essa tentativa. Em primeiro lugar, o direito 
nao e urn fenomeno como os da natureza. A lei da gravidade, estudada p'ela h'sica 
e plenamente diferente da lei do Codigo Civil, por exemplo. Ora, se o direito e uma 
manifestacao eminentemente social, historica, que nao se mede nem se estrutura 
assentada em regularidades fisicas, da natureza, como estuda-lo, entao cientifi 
camente? ' 1CUU " 

O direito e, essencialmente, urn fenomeno historico. Em sua evolucao, houve 
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brasileiro quanto ao direito muculmano ou ao comunista ou ao romano antigo ou 
ao dos norte-americanos, e isso em todos os tempos. 

Para chegar a este elemento universal que identificaria o direito, muitos auto- 
res, como o austn'aco Hans Kelsen, apontaram a norma juridica, emanada do Es- 
tado, como a constituinte fundamental do direito, a ser analisada por uma ciencia 
do direito. A norma juridica, para o jurista, seria tal qual o atomo para o quimico. 
Sem dizer se as normas sao boas ou ruins, sem fazer jui'zo de valor, disseram esses 
juristas que a ciencia do direito seria a ciencia que estudasse as normas estatais, 
porque o direito, cientificamente, se resumiria apenas nisso. Essa concepcao, por 
mais que tenha angariado muitos adeptos, e, no entanto, altamente problematica. 

Dizer que todo direito e resumido apenas a normas estatais e que a ciencia do 
direito deve se voltar apenas a elas e um entendimento fragil e erroneo por varias 
razoes. Em primeiro lugar, porque a especificidade do fenomeno do Estado nao 
serve a qualquer organizagao social da historia. Se quisessemos chamar por Estado 
tanto o Imperio Romano quanto as organizacoes poh'ticas institucionalizadas da 
atualidade estariamos incidindo num grave erro. O Estado e, fundamentalmente, 
um fenomeno moderno. Assim sendo, a ciencia do direito, ao identificar o direito 
as normas do Estado, nao consegue ser uma ciencia eterna sobre o direito. No 
rm'nimo sera preciso situar historicamente o objeto de estudo. 

E, ainda assim, num tempo especifico, que e o moderno e contemporaneo, nao 
e paci'fica a identificacao do direito apenas com a norma estatal. Imediatamente, 
por exemplo, ha inumeras normas seguidas pela sociedade atual que nao sao ema- 
nadas pelo Estado, e que impoem condutas tal qual o direito estatal, dado o grau 
de sua coesao nas estruturas da reproducao social. Ha determinadas instancias 
ideologicas que determinam o direito e estao fora das normas juridicas. Mais que 
isso, dentro do territorio soberano do Estado, pode haver grupos que nao reco- 
nhegam as normas do proprio Estado. No Brasil, costuma-se falar que ha normas 
que nao pegam. Entao, se nao pegam, a propria sociedade cria outras normas que 
nao sao necessariamente estatais? Para dar conta de tantas situacoes extranorma- 
tivas, uma teoria que queira apenas definir o direito como um conjunto de normas 
estatais talvez nao consiga chegar a um resultado universal, que possa dar conta 
de explicar, fora da historia e da especificidade das relacoes sociais concretas, os 
fenomenos que costumamos identificar por direito. 

Acima disso, a dificuldade em estabelecer a ciencia do direito nos limites da 
norma juridica estatal esta no fato de que a propria normatividade esta permeada 
por formas sociais necessanas, e o estudo da forma juridica e que deve ser o nucleo 
central desse entendimento. No seio das relacoes sociais capitalistas, a forma-sujeito 
opera de modo mais estrutural que a normatividade. Tanto assim que as normas 
estatais podem ser eventualmente descumpridas, mas a forma de uma subjetividade 
portadora de direitos e a embocadura geral da dinamica da interacao capitalists 
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A busca da ciencia do direito tern sido a de identificar elementos que se co 
portem universalmente, em todos os tempos e situacoes, como juridicos. M 
trata-se de uma busca infruti'fera, dado o carater fundamentalmente historico 
direito. Por isso, o olhar sobre o direito deve partir de uma ciencia historica e social 
concreta do fenomeno juridico, renunciando ao generico para alcan^ar justamente 
o especifko, que identifica a forma juridica moderna. 

Nao e - possi'vel, assim sendo, extrair a ciencia do direito com um olhar apenas 
interno ao afazer juridico. E necessario extrair a ciencia do direito a partir da tota 
lidade das ciencias. Para se dizer que o direito moderno tern diferencas em relacao 
ao direito antigo, esta-se utilizando uma ciencia humana - no caso a historia - 
para tentar entender o fenomeno juridico. O direito nao se revela, cientificamente 
apenas com seus proprios instrumentos de tecnica juridica. 

Ao assim proceder, da-se um passo fundamental na caminhada do entendi- 
mento cientifico do direito: reconhece-se a necessidade do concurso de varias 
ciencias para se compreender o fenomeno juridico. E impossfvel buscar reduzi-lo 
a uma mera visao unilateral, como se o direito se esgotasse apenas numa movi- 
mentacao mecanica eterna das normas juridicas. Todo aquele que quiser buscar 
uma essencia absoiuta da ciencia do direito ha de falhar rotundamente, porque, 
em especial nas ciencias humanas, nao ha fenomeno que seja isolado, desconexo, 
independente. A visao unilateral impede justamente a compreensao da dinamica 
historica e social. Somente o concurso de todas as ciencias humanas podera dar 
conta de uma melhor definiqao de objetos especi'ficos das relacoes sociais. 

Por essa razao, se quisermos um elemento que identifique universalmente o 
direito, em todas as circunstancias e em todos os tempos, ou usaremos conceitos 
tao vagos que deles nao consigamos muitos resultados, ou entao utilizaremos con- 
ceitos que correm o risco de excluir outros elementos que tamb^m contribuam para 
identificar, a mais, a menos ou diferentemente, o direito. Se alguem nos disser que 
o direito e a forca que impoe certas normas, este conceito 6 extremamente vago, 
porque ha forcas que nao sao juridicas. E, se dissermos que o direito se resume as 
normas estatais, este conceito corre o risco de ser estreito, porque o direito nao 
se identifica somente nessas normas. 

A questao de se saber o que € direito nao se separa de entender as proprias 
estruturas e contradicoes da sociedade, que ocorrem na hist6ria. E por isso, na 
verdade, que o direito precisa ser entendido na hist6ria. Se quisermos chamar 
por direito um tipo especifico de organizacao social, ao olharmos o passado his- 
t6rico veremos se ha organiza^oes pr6ximas, distantes ou sequer assemelhadas as 
nossas. Dai que poderemos ate dizer que aquilo que na antiguidade se chamava 
por direito era uma coisa, e aquilo que modernamente chamamos por direito e 
outra. Somente a partir disso sera possivel estudar e entender as razoes da espe- 
cificidade do fendmeno moderno em face do passado. 
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Mas a forma pela qual identificamos, num vasto campo de relacoes sociais 
humanas, o direito como a norma estatal, ou como as normas da razao humana, 
ou como o poder, ou como a forca, ou como a dominacao, e resultante, funda- 
mentalmente, das concepcoes que desposamos e dos interesses que regem nossa 
vida pratica. Por isso, a ideologia daquele que pensa e estuda o que 6 o direito i 
decisiva para a sua prdpria perspectiva cientifica. Aquele que estiver alienado da 
compreensao das contradicoes e da dinamica das estruturas sociais, que possuir 
uma concepcao de mundo meramente tecnicista, que somente queira identificar 
o direito a praxe forense, sem se perguntar de mais nada, tendera a compreender 
o direito so como produto das normas do Estado. Mas quern tiver urn olhar dis- 
tinto, uma experiencia diversa, por exemplo a partir das periferias das grandes 
cidades, onde as leis do Estado nao resultam em garantias efetivas nem em pro- 
tecao contra os desmandos das autoridades, podera compreender o direito como 
uma ordem de dominacao e exploracao, e nao como urn aparato de reproducao 
imediata de tecnicas normativas. Pelo olhar de algu^m que e torturado por urn 
policial, o conceito de direito e totalmente diferente do olhar daquele que peti- 
ciona ou julga no forum. 

As disputas sobre a definicao do que seja direito revelam tambem, mais pro- 
fundamente, as concepcoes de mundo, as ideologias e, principalmente, as posicoes 
sociais e de classe daqueles que lidam com o fenomeno juridico. As concepgoes 
sobre o direito que se reputam "puras" ou neutras envolvem, na verdade, uma 
perspectiva particular, uma situagao histdrica, social e ideologica daqueles que as 
definem. Nao ha" uma neutra ci^ncia universal do direito. A definicao do direito 
que se diz "pura" ou nao ideologica e, pois, uma interpretacao sobre fatos e ideias, 
respaldada, com mais ou menos habilidade, em um horizonte de informacoes de 
outras ciencias, fatos e ideias. 

Ha ciencias que, pelo fato de tratarem de objetos palpaveis, percepti'veis a olho 
nu, poderiam pelo menos dizer que, mesmo havendo diferentes interpretacoes, 
unificam os interesses de estudo em funcao do objeto que estudam. Mas o direito 
e diferente dessas ciencias, ditas da natureza. O direito trata de formas de relagao 
social. Ha quern veja a escravidao e diga que ela nada teve a ver com o direito, e 
ha os que digam justamente o contrario. Havera os que digam que a mis^ria do 
povo nao e problema do direito, e havera os que pensem que o direito tern rela- 
cao estreita com tais problemas, porque sua omissao e um modo de proceder. Por 
isso, uma definicao do que seja o objeto de uma possfvel ciencia do direito e ao 
mesmo tempo historica e ideologica. Hist6rica porque o objeto e" percebido varia- 
velmente, na historia das sociedades. Ideologica porque os objetos e seus limites 
poderiam ser outros, e os metodos de interpretacao tambem outros, e as escolhas, 
entao, revelam visoes e posicoes de mundo especificas. Por todas essas razoes, 
quanto mais compreendermos as ideologias em jogo e os conflitos sociais na his- 
toria, mais entenderemos o que se chama, vulgar ou "cientificamente", por direito. 
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A questao de se saber se h£ uma ciencia do direito passa pelo conceito A 
ciencia que se queira utilizar e passa pelo recorte do fenomeno juridico q Ue 6 
queira aplicar a esse estudo cienti'fico. Mas nao se deve tratar a isso como m * 
diletantismo de escolha: certas escolhas teoricas nos ajudam a entender melh 
as relates sociais que constituem o direito. Quando nos encaminhamos para uir/ 
analise do que esta por detras do Estado, como as formas da reproducao da expl 0 
racao economica, as classes sociais, a hegemonia cultural e a ideologia, passamos 
a entender melhor quais sao as especi'ficas relacoes que constituem o direito 

Quando entendemos essas relacoes estruturais por detr&s do direito e do 
Estado, que muitas vezes nao sao vistas imediatamente pelas pessoas, estamos 
trazendo, para a compreensao do direito, urn dos principals instrumentos do 
entendimento cienti'fico humano, a dialetica. Ela nos faz compreender todas as 
relacoes sociais, historicas e naturais que perfazem um certo fenomeno. Portanto 
se fechamos o campo da analise do direito e passamos a entende-lo apenas como 
um conjunto de normas estatais, nao nos permitimos descobrir as formas e relacoes 
que ha entre as normas e os aplicadores delas, ou entre o Estado e a economia 
ou entre a ideologia dos juristas e suas classes sociais. Noutras palavras, quando 
nao descobrimos o que esta por detras daquilo que o vulgo chama de direito, nao 
estamos descobrindo o verdadeiro direito, nem estamos construindo um conhe- 
cimento dialetico. 

O direito apresenta-se como um vasto campo de relacoes que devemos analisar 
e, para isso, sao necessarias inumeras ciencias que venham, em conjunto e agluti- 
nadas entre si, definir certos objetos que historicamente possam ser nomeados por 
"juridicos", e a partir dai entender suas razoes estruturais. E preciso reconhecer 
que a tecnica que permeia as normas juridicas e grande parte desses objetos, mas 
nao tudo. Por isso, uma ciencia do direito ou e um conhecimento amplo, dialetico, 
envolvendo varias ciencias e analisada dentro da historia social, ou entao ela sera 
um conhecimento empobrecido, meramente tecnico e restrito. 

Ciencia do direito e critica 

Buscar compreender os contornos do direito contemporaneo e tarefa que nao 
pode se esgotar em uma mera identifkacao de elementos que lhe sejam reputa- 
dos universais. Ate mesmo essa busca da universalidade tecnica do direito deve 
ser compreendida estruturalmente: como as sociedades capitalistas sao eminente- 
mente reguladas por formas juridicas e sociais, atreladas ainda a formas politicas 
estatais, e dai que decorre a afirmagao de que o direito seja cientificamente redu- 
zido a um conjunto de normas estatais. Ao mesmo tempo, a persistencia nesse 
modelo positivista de explicacao do direito serve para alimentar a reproducao e 
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a c onserva?ao das mesmas relacoes economicas, poli'ticas e sociais capitalistas e 
serve, tambem, como ideologia do direito como justica formal. 

A compreensao do fendmeno jurfdico contemporaneo demanda um pensa- 
mento crftico, que saiba ver para alem da aparencia tecnica e do discurso do 
direito. A analise historica e a contribuicao de outros saberes, como a economia, 
a poHtica, a sociologia, a filosofia, dentre tantos outros mais, unificados a partir 
de uma visao critica, retiram a explicacao juridica de sua superficialidade tecnica 
e jmpedem um discurso alienante sobre seus fundamentos. 

Tradicionalmente, o direito tern sido analisado pelo angulo da sua legitimidade. 
Busca-se quase sempre ressaltar a autoridade que o direito tenha para impor a 
sodedade seu conjunto de regras. O jurista, em geral, € ensinado desde muito cedo 
a procurar as fontes de legitimacao da ordem juridica. Para isso, ele aprende que o 
direito pode impor suas leis porque advem do Estado, e o Estado e soberano por- 
que vem do povo, e e* uma instituicao necessaria porque e considerada a expressao 
do bem comum. Outros, ainda, ja sabendo que o Estado nao £ necessariamente a 
expressao do bem comum, mas de grupos que o controlam e dominam, dizem que 
o Estado e soberano porque e a expressao de um contrato social. Para esses, os 
jndivfduos da sociedade, por sua vontade propria, se organizam por meio estatal, 
e daf o Estado teria legitimidade para impor as leis a todos. Mas tambem, nesse 
caso, nao se demonstra a prova desse contrato social, tampouco que a sociedade 
tenha desejado uma estrutura poh'tica e juridica estatal que seja a responsavel por 
manter as desigualdades, por exemplo. 

Por essa razao, toda vez que o jurista se enraminha para tentar legitimar neces- 
sariamente a ordem, acabara enveredando por caminhos sinuosos de respostas 
abstratas e idealistas: o Estado <§ o bem comum, o Estado 6 a vontade do povo, 
ou, entao, o Estado pode impor suas leis porque votamos democraticamente nos 
dirigentes do Estado, por n6s constituidos em nossos representantes. Todas essas 
respostas sao legitimadoras da ordem, da mesma maneira que, no passado, se dizia 
que a ordem era de tal modo porque Deus assim o quis O discurso do dtre.to na 
atuaUdade, e o substitute do Deus do passado como justificativa das injusticas que 
sao resultantes, no entanto, da hist6ria e da vida social humana. 

£ preciso, entao, encaminhar a compreensao do direito nao mais pn«c» 
trucao de teorias sempre legitimadoras da ordem, mas para ™*^£^ m 
hUtorica, como e que o direito domina e contnbu. para a 
tanto, querer entender o direito 4 se perguntar, ao contr^no de P"^^ 
^timosobre^ 

fi ns especfficos. Ao proceder assim, o jurista cornea d historica- 

^eme como um especffko ^^^^er as raz6es e os contornos 
poder, dominagao e exploracao, cabendo entenuc 

d esse fendmeno. 
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E voz comum ouvir dos profissionais do direito que a sua atividade quotidiana 
e uma ciencia do direito. Mas, a fim de que se considerasse o direito uma ciencia, 
seria preciso entender, a fundo, as causas, as estruturas, as razoes e as implica- 
tes do fenomeno juridico. No entanto, nao e isso que o jurista medio quer ou 
faz quando fala da ciencia do direito. No mais das vezes, aquilo que se reputa 
por ciencia e simplesmente a escrita de uma peticao, de uma sentenca, uma argu- 
mentacao fundamentada em certas leis ou certas jurisprudencias. Esse conjunto 
de atividades nao perfaz uma ciencia. Tais atividades podem ser mais bem com- 
preendidas como um somatorio de tecnicas juridicas. 

E preciso fazer a distin<;ao entre a ciencia e as tecnicas do direito, em beneficio 
de uma compreensao profunda e plena do fenomeno juridico. Aquele que aprendeu 
a recorrer de uma sentenca fazendo uma apelacao conhece uma tecnica do processo 
civil ou penal, mas nao necessariamente alcancou ainda o grau de conhecimento 
das razoes profundas e estruturais do fenomeno do monopolio da violencia nas 
maos do Estado, que gera a processualizacao das demandas e, consequentemente, 
aquele recurso de apelacao em especifico. Para sabermos cientifkamente o que 
€ o direito, e preciso passar para alem da tecnica, buscando saber os porques da 
tecnica na nossa sociedade, de onde surge a tecnica, como surge e a que se presta. 
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nos mais vana- 



A modema tecnica juridica 

Embora sejam vistas por todos os lados, praticamente iguais _ „„„ . Qlia - 
dos pa.ses a. : teemcas juridicas ; nac , sao procedimentos universais ahistorico, Nao 
existl ram de odo o sempre. Nao sao a mesma coisa desde o Imperio Romano ate 
chegar a atuahdade. Pelo contrario, o direito romano, que muitos tentaram igualar 
a0 direito moderno, e-lhe, fundamentalmente, diverso. As tecnicas romanas eram 
artesanais. Buscava-se la uma adequacao dos pleitos as necessidades, aos fatos 
Ao inves de mirar as normas acima de tudo, o jurista romano mirava as coisas, as 
pessoas. lYata-se de urn tipo peculiar de tecnica juridica, ocasional, situacional, 
dependente da forca e do poder daquele que subordinava. 

Ja a modernidade, por sua vez, se vale de outros tipos de tecnicas. Nao se olha 
mais as coisas, as pessoas e as circunstancias acima de tudo. No mundo moderno, 
o primeiro e imediato criterio da tecnica juridica, que ressalta aos olhos, e o uso 
da norma juridica estatal. Trata-se de uma tecnica normativa. 0 jurista, ao inv<§s 
de proceder a um artesanato situacional na resolucao dos conflitos, torna-se urn 
tecnico formal, que manipula estruturas mecanicas ja estabelecidas, institucionali- 
zadas. A diferenca entre o jurista antigo e o moderno e" a mesma entre um artesao 
da marcenaria e um empregado numa indiistria de moveis de massa. 

As variadas tecnicas que se sucederam na historia do direito nao mudaram 
por acaso. Elas atenderam a necessidades e relac,6es sociais muito claras e espe- 
ci'ficas. As sociedades pre-capitalistas, como a escravagista e a feudal, nao estao 
estruturadas numa dominacao por meio do Estado. Sao modos de producao cuja 
dominacao e direta. E a for^a ou a posse direta dos meios de producao que garan- 
tem a subordinacao. Nesse tipo de dominio, a resolucao de conflitos e o labor juri- 
dico nunca sao pre-fabricados. 

Ja no capitalismo, as estruturas sociais se arranjam de modo muito particular. 
Suas tecnicas juridicas sao essencialmente repeti'veis. Uma determinada forma, 
estatal e normativa, constituindo e subordinando sujeitos de direito, garante tal 
repeticao. A possibilidade de reproducao e sua caracteristica maior. Mais impor- 
tante que o bom legislador ou o bom juiz ou o bom aplicador do direito ou as 
circunstancias e" a estrutura formal que os controla. Dai que, nas sociedades capi- 
talistas modernas, o cerne do afazer imediato do direito foi deslocado do jurista 
e das situacoes para as normas. Elas sao mais estaveis, elas estabilizam melhor a 
sua propria reproducao. 

Mas, para alem da tecnica normativa estatal, o direito, no capitalismo tern 
um nucleo forjado em formas sociais especfficas. As multiplas normas jundicas 
manejam figuras de operacionalizacao como sujeito de direito, direito subjetivo, 
autonomia da vontade, liberdade e igualdade. Sao essas formas que mstituem os 
campos sociais por onde agem as tecnicas juridicas. A forma sujeito de direito, por 
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exemplo, advem de formas sociais capitalista* como a forma mercantil. As tecni Cas 
juridicas operam sempre sobre esse pano de fundo social. 

A passagem da forma de ser do direito antigo para o moderno e tambem u ma 
mudanca de horizontes a respeito da propria justificacao. O direito nao mais ^ 
defining como arte, mas sim como tecnica. Claro que a arte jundica antiga estava 
mergulhada de tecnica, e a tecnica jundica moderna mergulhada de arte. Trat a . 
-se, na verdade, de uma inversao daquilo que mais prepondera no fenomeno m . 
dico, nao necessariamente de uma exclusao total. 

Mas, quanto mais a sociedade capitalista foi se enraizando, expandindo-se e se 
tornando complexa, mais seu direito foi abandonando a referenda a injustica ou 
a justica das coisas, das pessoas e das circunstancias, passando a se lastrear numa 
justica formal, institucional. A partir do momento em que a burguesia passou a 
controlar os Estados nacionais, em especial desde o seculo XIX, a forma do direi- 
to passou a ser considerado como uma especie de fim em si mesmo. Nao importa 
o resultado de urn julgamento, nao importa a qualidade de uma lei, importa q Ue 
ambos tenham sido realizados a partir de procedimentos tecnicos ja estabeleci- 
dos pelo Estado. 

Dai que muitos ja tenham percebido que o direito moderno, capitalista, nao 
esta preocupado estruturalmente com a justica. Antes, esta preocupado com a 
forma, com as instituicoes, com a sua propria reprodutibilidade. Todo o aparato 
de tribunais, legisladores, operadores do direito, passa a se orientar para urn fim 
especi'fico: nao se indaga se o direito esta sendo justo ou contribuindo para a jus- 
tica social. Salvaguarda-se sempre o funcionamento dessa maquina sem se preo- 
cupar com suas origens ou seus fins. 



Tecnica, forma, poder e controle 

No que respeita a sua origem, as tecnicas juridicas resultam de certas estrutu- 
ras sociais especi'ficas. Se o capitalismo se assenta na liberdade dos indivi'duos para 
se venderem como explorados no mercado de trabalho, entao as tecnicas juridicas 
tern que refletir, de algum modo, essa condi<;ao dos indivi'duos. A tecnica jundica 
de compreender o indivi'duo como um sujeito de direito e, pois, correlata da pro- 
pria estrutura mercantil. 

A tecnica jundica se assenta em estruturas sociais que configuram formas 
sociais e juridicas. No capitalismo, as trocas convertem as partes em sujeitos de 
direito. Tal forma se impoe a tecnica, fazendo com que esta a absorva. O sujeito 
de direito, que e uma forma extrafda de determinadas relacoes sociais concretas, 
e reconfigurado, posteriormente, pela tecnica juridica, que entao lhe declara a 
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conditio juridica, o estoque de direitos subjetivos correspondentes, as capacida- 
des de disposicao dos direitos etc. 

Historicamente, as formas juridicas vao se replicando em tecnicas juridicas. 
Nao se trata de uma duplicacao inutil ou de uma mera repeticao, mas sim de uma 
c onsubstancia$ao entre forma e tecnica. A forma juridica, que exsurge das rela- 
coes sociais, passa a ser tambem manejada internamente pelo jurista, por meio 
de tecnicas. Na sociedade contemporanea, serd com o estabelecimento do circuito 
universal das trocas nas relacoes de producao - a exploracao do trabalhador assa- 
lariado - e tambem com o concurso da forma politica estatal que as formas juri- 
dicas se perfazem em tecnicas juridicas. 

A existencia do Estado reconfigura a posicao do poder juridico na sociedade. A 
forma juridica, que k uma forma social, se consubstancia em tecnica juridica com 
o concurso da forma politica estatal. No quadro das estruturas da reproducao do 
capitalismo, a politica se separa dos agentes da producao, e no campo estatal serii 
depositado o manejo das tecnicas do direito. A forma juridica revela a estrutura 
concreta das relacoes sociais. A tecnica juridica revela os contornos internos ou 
imediatos do afazer do direito. 

E, no que diz respeito as suas finalidades, as tecnicas juridicas procedem a 
um controle dos operadores do direito, a fim de que manipulem os instrumentais 
juridicos sempre de acordo com as estipulacoes ja dadas. Mesmo em casos novos, 
em situacpes desconfortiveis, o direito pode ate lan^ar mao de novas referencias, 
mas sempre dentro do quadro de dominio do poder estatal. 

0 estabelecimento da forma juridica se faz acompanhar pelo controle dos 
operadores do direito, garantindo a reproducao imediata e constante das tecnicas 
juridicas estabelecidas. No final das contas, a sua implicacao estrutural 6 o proprio 
controle da sociedade moderna. Os comportamentos, os relacionamentos, a posse 
dos bens, a propriedade, o trabalho, a exploracao do trabalho alheio, todos os 
grandes fendmenos da sociedade capitalista sao controlados por meio do direito. 

Nao ha espaco institutional, dentro das tecnicas do direito moderno, para que 
as necessidades de adaptacao as circunstancias, as emocoes, os sentimentos, as 
vontades de mudanca ou de concretizagao da justica abalem a reproducao auto- 
matica da forma. O jurista e investido num papel de agir apenas de acordo com 
as possibilidades que lhe sao dadas pelas normas juridicas. O operador do direito, 
exercendo um poder que domina o cidadao comum, por meio de uma competen- 
cia que lhe e dada pelo Estado, 6 tambem um elemento da grande maquina do 
controle social e, portanto, opera o poder e e operado por ele. 

0 jurista, manipulando a forma juridica, nao age de modo muito distinto 
daquilo que lhe e determinado ou esperado pela tecnica. O agir diferente de um 
advogado, de um juiz, de um promotor, de um policial, de um legislador, na 
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verdade, u. ag, nas TT ^ Z - 

Ihe 4 eonferido esse poder de P ntro das estruturas e dos aJSj 

dessa questao, quando dizia que o poder passa pew F 

Se pensarmos que e porque ha atividade capitalism que todos sao sujeitos 
de direfto, as tecnicas juridicas se demonstram ass.m, ferramentas de manejo 
de formas que ja se apresentam relativamente dadasao jurista, cabendo-lhe ape . 
nas construir suas nuances para cada norma especifica. As tecmcas das quais 0 
jurista se utilize para a dominacao e o controle social nao advem meramente da 
vontade do jurista. 0 seu cerne nao e opcional. A existencia de um controle da 
validade das normas juridicas e um procedimento padrao em todos os Estados 
capitalistas modernos. Mudam radicalmente os seus modos de proceder, mas nao 
a necessidade de controlar a validade normativa. Tal impenosidade de controle 
nao e uma criacio ocasional da mente do jurista, apenas sua institucionalizacao 
em cada Estado e obra singular do pensamento juridico. A tecnica de controle da 
validade das normas resulta das proprias estruturas do poder politico estatal e de 
suas relacoes com a sociedade. Como visto que o capitalismo isola o Estado corao 
ente "neutro", e preciso um controle tecnico da validade das normas. 

De modo geral, os Estados contemporaneos se valem, para a operacionaliza- 
cao do direito, de categorias como a do sujeito de direito e a do direito subjetivo. 
0 sujeito de direito nao e uma ferramenta inventada por juristas. E uma categoria 
que se estrutura como forma social, resultante de relacoes necessarias do proprio 
capitalismo. Em face das formas sociais, a margem de manobra do jurista existe, 
mas em um limite bastante reduzido. No Brasil, considera-se capaz de fazer nego- 
cios o sujeito de direito que, pessoa fisica, seja maior de dezoito anos. Em outros 
paises, essa idade pode ser maior ou menor. Diriam alguns, entao, que o conceito 
de capacidade e o conceito de direito subjetivo sao invencoes do jurista, porque 
cada direito nacional os construiu de modo especifico. Nao, a forma da capacidade 
e do sujeito de direito resulta estruturalmente da sociedade capitalista. Dizer se 
a maioridade se da com 18 ou 21 anos e a margem de escolha livre dos juristas, 
mas a propria forma de capacidade e de sujeito de direito 6 resultante de relacoes 
estruturais e necessarias. As rebarbas e a conforma?ao a cada situa?ao, claro, sao 
situacionais, dependentes das vontades polfticas e da inteligencia de juristas espe- 
cfficos. Mas o funcionamento geral dessa estrutura resulta necessario, dado o tipo 
de arranjo das relates sociais existentes. 

O capitalismo se estrutura a partir de um modo especifico de exploracao do 
trabalho. A constitui?ao das classes £ controlada por meio de uma sene de tecni- 
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cas, como as do direitaAs institutes do Estado tambem se poem a beneficio 
dessa tecmca. A Fopnedade privada, a garantia do entesouramento dos lucros e 

da m - ,S ^a™^ H" Camil 6 Pr ° dUtiva ' ™ im P erativos do capitalismo 
que tem .med.ata correspondence no direito. Nos paises capitalistas, a usucapiao 

pode ou nao ex.stir; ela deve ser feita contando-se prazos de tantos ou quamos 
anos, mas, em todos os pa.ses capitalistas, ha a regra geral do direito a proprie- 
dade pnvada. As formas de dominacao do capitalismo correspondem formas de 
dominacao jundica. 

A dominacao imposta pelos institutos jurfdicos nao 6 apenas repressive i 
tambem propositiva. As tecnicas do direito penal punem quern rouba a proprie- 
dade privada do burgues, mas as tecnicas do direito civil possibilitam o acumulo 
de propriedades pelo proprio burgues. De urn lado, o direito reprime, e de outro, 
abre margem a exploracao. O controle social, assim, nao e apenas feito por meio 
da negagao de possibilidades a alguns, mas tambem por meio da afirmacao de 
possibilidades a outros. 

A propria existencia de urn direito moderno revela, por si s6, a expressao mais 
alta desse controle ao mesmo tempo negativo e positivo na sociedade. A existen- 
cia do direito estatal e a forma que proibe as lutas sociais e individuals, a nao ser 
que sejam filtradas pelo Estado e por suas normas. 0 direito da margem a que o 
cidadao pleiteie suas garantias, mas, ao mesmo tempo, s6 reconhece como cida- 
dao quern o proprio direito quiser, e s6 deixa o cidadao pleitear seus direitos se, 
antes, o proprio Estado ja os tiver declarado. Ou seja, mesmo aquilo que £ urn 
pleito positivo ja e filtrado previamente pelas grandes estruturas do controle so- 
cial, politico e juridico. 



Ciencia do direito e tecnicas juridicas 

Desde o seculo XIX, quando o direito passou a ser enfim plenamente mono- 
polizado pelos Estados nacionais burgueses, hd constitutes e leis prevendo a 
forma de criaqao das novas normas sem depender mais da vontade aleatdria dos 
reis. Institucionalmente, buscam-se criar alguns padroes invariaveis que sirvam 
para conformar e compreender toda a estrutura jurfdica de cada direito nacional. 
Assim, certos principios como o de que uma lei s6 £ valida se emanada da auto- 
ridade competente, ou entao de que todo negocio juridico s6 e^ valido se o sujeito 
que o celebrou tiver capacidade juridica para tanto, sao principios que se torna- 
ram comuns aos Estados atuais. 

Inumeros teoricos do direito, observando essa universalizacao de principios e 
procedimentos juridicos, pensaram ter chegado a urn nucleo de ferramentas, tecni- 
cas, regras e procedimentos que seria necessario a todos os direitos. Chamaram a 
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esse nucleo de ciencia do direito, o que, conforme ja foi visto nao i um terrno ap ro . 
priado, porque nao da conta de todos os fenomenos envolv.dos no pr6pno di reito . 

Hans Kelsen, em sens livros e. em especial, na Teoria Pura do Direito, pretendeu 
reduzir a compreensao do direito ao estudo apenas das normas jundicas estatais. 
Tal seria, para Kelsen, urn fundamento tecnico universal para todos os direitos. 
Mas o que se dava era uma grande teoria geral de todos os ferramentais norma- 
tivos do direito moderno, que e sim essencialmente estatal. Kelsen chamou a i SSo 
de ciencia do direito quando, na verdade, tratava-se de uma teoria geral sobre as 
ticnicas juridicas modernas. 

Para tratarmos o direito como ciencia, deveriamos envolver urn grande con- 
junto de fatos e fenomenos sociais, valendo-nos do concurso de muitas outras cien- 
cias. A tecnica juridica, no entanto, £ mais restrita, e nao e uma ciencia, embora 
tambem deva ser estudada pela ciencia. 

Pode-se comparar essa correlacao entre ciencia e tecnica, no direito, a mesma 
correlacao em outros setores do conhecimento. Para dimensionarmos essas dife- 
rencas, fa^amos uma comparacao com as questoes medicas. Na medicina, ha urn 
conjunto de tecnicas universalmente utilizaveis e importantes - assepsia, diagn6s- 
ticos, procedimentos cinirgicos e ate uma etica dos medicos - mas tudo isso nao 
6 ciencia, e urn conjunto de tecnicas. Nem se pode dizer que esse conjunto de 
tecnicas seja universal porque em outros tempos e em outras culturas pode haver 
diferencas, embora alguns creditem essas diferencas mais kfalta de cultura que 
propriamente a uma outra cultura medica. 

Saber abrir tecidos e 6rgaos, saber dar pontos em ferimentos e aplicar inje- 
qoes sao procedimentos ti'picos da medicina. Aquele que sabe assim proceder e 
um bom tecnico em medicina. No entanto, a ciencia meclica nao se resume em 
boas tecnicas cirurgicas. Pelo contr£rio, precisa dimensionar o que se considera 
por saiide e doenca, quando e importante uma intervencao cirurgica, quando se 
pode considerar um paciente curado, investiga sobre a causa das doencas e suas 
curas, ou seja, a ciencia se pergunta sobre os fundamentos do seu proprio objeto 
de estudo, enquanto as tecnicas tern um carater mais pragmatico, de aplicacao. 

A ciencia da medicina ha - de estudar esse conjunto de tecnicas - o medico que 
se ocupa da cirurgia h«i de operar com assepsia, tomando os cuidados necessanos 
e apos um diagn6stico que tenta ser o mais possivel precise A ciencia se ocupa da 
tecnica, mas e maior que a pr6pria tecnica. Quando um medico assume, junto ao 
seu paciente, o risco de nao proceder a uma intervencao cirurgica para preservar 
sua precaria saude de um mal ainda maior, esti num contexto da medicina que 
nao se restnnge apenas as tecnicas medicas. O que nao dizer, entao, de todo o 
complexo de estudos sobre remedios, curas, tratamentos, que sao constitufdos de 
tecnicas mas que, somente em seu todo, perfarao uma ciencia medica. 
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Da mesma maneira, din'amos que a analise das normas juridicas estatais 6" 
uma tecnica jun'dica, mas dizer-se que a ciencia do direito seja s6 a analise das 
normas estatais talvez seja subestimar a abrangencia do fenomeno juridico, porque 
4 preciso entender que ele e maior e mais complexo do que apenas as normas do 
Estado. Em primeiro lugar, e mais importante, a ciencia do direito nao se encerra 
na s normas porque os nucleos fundantes do direito sao formas juridicas que 
exsurgem de relacoes sociais, e nao das tecnicas normativas. Alem disso, a pro- 
pria tecnica normativa nao e pura e isolada. Quando se verifica que a vigencia de 
uma nova lei prejudica grandes setores da sociedade, que condiciona seu manejo 
ou mesmo pleiteia sua revogacao, o jurista ha de se valer dos seus ferramentais 
tecnicos mas tambem dos poh'ticos, dos culturais, dos meios de comunicacao, da 
opiniao publica, para entender que o problema da norma e juridico, mas nao so. 

Do mesmo modo que se diz que urn medico que se dedica apenas a tecnica 
medica e um medico ruim, o jurista dedicado apenas a tecnica jun'dica e" um mau 
jurista - um rabula ou um leguleio, nos dizeres de antigamente. Pensar cientifi- 
camente sobre o direito exige que se saiba nao apenas manejar as tecnicas, mas 
entender as razoes que estao por detras dessas tecnicas - dai a diferenca entre o 
mero operador das tecnicas do direito e um jurista pleno, que conheca os funda- 
mentos dessa tecnica. Mas a ciencia do direito ainda e maior: ela coloca em xeque 
as pr6prias razoes da tecnica, e vai verificar os fenomenos juridicos em horizontes 
maiores, chegando a propria sociedade, que e o seu lastro necessario. 



A teoria geral das tecnicas juridicas 

As ferramentas operacionais do direito, que nao podem ser confundidas com 
a ciencia jun'dica, sao um conjunto de tecnicas que se revela muito importante a 
atividade pratica dos juristas. E por meio de tais tecnicas que o operador do due. o 
se orienta e age, conformado ja as estruturas de poder que Ihe sao impostas pelo 
direito e que o qualificam. Esse conjunto de ferramentas do junsta, quenao deve 
ser tornado como uma ciencia, configura, certamente, uma teona geral das teem- 
cas do direito. 

Muitos juristas, H desde o s*ulo XK, evitando o termo ciincia ^0 ^ 
a sua inadequagao para o tratamento apenas de "»™«» 

e mapropriado, tendo em v,sta que nao ha uma e ^ 
todo o sempre por todos os <^£™£«^ do Direito Romano. Quando 
revela tecnicas juridicas e ^f C £*™™^™ se buscar um conjunto de 
se fala de uma teoria geral do direito, parece queic 
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tunicas eternas. Mas das nunca existiram. Sao todas historicas, li gadas ^ 
turas espec'ficas de determinados tipos de relacao social. 

E possi'vel afirmar que nos Estados contemporaneos, de extrato capi talista 
ferramentas e conceitos juridicos - amplamente utilizados - que perf azem ' h * 
tecnica juridica especi'fica. Por isso, embora nao seja possi'vel falar de um a tel 
geral de todo o direito em todos os tempos e estruturas, e possi'vel sim f a l ar de na 
teoria geral das tecnicas do direito das sociedades capitalistas contemp 0 ra ne * a 

Tal teoria geral das ticnicas do direito contemporaneo tern o estatuto, nav 
dade, de uma tecnologia do direito. Nao 6 urn conjunto ocasional de tecnicas. J?" 
e" urn amontoado de ferramentas juridicas. Pelo contrario, e urn todo estrutu ra d° 
dessas tecnicas, com referencias claras, estabilizadas, voltadas a determinados 
objetivos. Ha uma teoria construi'da na sistematizacao de tais procedimentos° S 
ferramentas do direito. Nao se trata apenas da soma de acoes ocasionais, mas de 
uma unidade de tecnicas jun'dicas. Por isso, nao sao apenas tecnicas esparsas.mas 
constituem uma tecnologia, cujo saber e administravel em unidade. 

Na antiguidade, era ate possi'vel encontrar, a cada ferramental juridico apli- 
cado em determinadas situacoes, uma tecnica em especi'fico, diferentes inclusive 
umas das outras em termos de logica de unidade. Mas o conjunto das tecnicas do 
direito contemporaneo, a sua teoria geral, e" uma verdadeira tecnologia. Ha urn 
conhecimento, urn estudo, um sustentaculo teorico a essas tecnicas. Dai tecnologia, 
porque ha, claramente, a possibilidade de uma teoria geral dessas tecnicas. 

Ainda assim, continua sendo bem diferente a tecnologia juridica modernada 
ciencia do direito. Tal tecnologia e o arranjo estruturado de uma serie de tecni 
cas, portanto um conhecimento mais raso sobre o direito. Ja a ciencia do direito e 
um conhecimento bastante mais profundo. A teoria geral das tecnicas do direito 
6 uma totalizacao interna das ferramentas juridicas. A sua soma e a logica de uni- 
dade que lhes cimenta constitui uma teoria maior que cada uma das tecnicas em 
especi'fico. Mas a ciencia do direito e ainda maior que as tecnicas, porque investiga 
as causas desse modo de ser tecnico do direito, entendendo as estruturas sociais 
que sustentam as estruturas juridicas. Para tanto, a ciencia do direito nao apenas 
raz a soma do conhecimento tecnico juridico interno: M de se estender tambem 
pela pr6pna sociedade e pela historia, extraindo da relacao com elas, com o seu 
extenor, o direito. 

d^H ada " ldmaS d6cadas P° r inumeros juristas no mundo, e, no Brasil, 
rim ITI T m T porTercio Sai »paio Ferraz Jr., uma importante classificacao dis- 

ZmdHrn ^ eCiment0 j uri ' d *° tern sido postulada. Trata-se da distincao entre 
dogmdtica juridica e zetitica juridica. 

referindf/ P f t,Ca i UrfdiCa SC com P re enderia uma reflexao restrita do direito, 
retenndo- se ao conhecimento ligado a teoria geral das tunicas juridicas, as ques- 
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toes que envolvem a pratica do direito, as normas juridicas, a aplicacao do direito. 
por zetetica jundica se compreenderia toda a reflexao a respeito das origens, da 
historia, das causas e das relacoes sociais do direito, seus objetivos e finalidades. 
A zetetica seria um estudo amplo, que investigasse as estruturas do fenomeno 
juridico. O estudo dogmatico do direito seria entao fechado, e o estudo zetetico 
aberto. Tal diferenca, sahenta Ferraz Jr., e apenas didatica, porque o fenomeno 
juridico se apresenta de maneira total. 

A dogmatica juridica, assim, seria a tipica teoria do jurista a respeito de seus 
ferramentais tecnicos. A ciencia do direito estaria reservado um papel bastante 
mais amplo, e, deve-se dizer, critico. 

A abertura a zetetica ou o fechamento apenas a dogmatica revelam o posicio- 
namento do jurista em face do seu conhecimento e em relacao a sociedade. A 
tecnologia juridica nao tern o estatuto de ciencia, mas, sim, apenas o de teoria 
geral das tecnicas. Mas o jurista medio, despreocupado da compreensao profunda 
do fenomeno juridico, em geral se limita a pequenas tecnicas, e, quando delas 
transcende um pouco, no maximo ha de chegar a essa teoria geral. A zetetica juri- 
dica tem sido procurada e alcancada por poucos no direito. 



A tecnica juridica contemporanea e seus metodos 

A teoria geral sobre as tecnicas juridicas sistematiza ferramentas da pratica 
do jurista. Quase sempre essas ferramentas sao utilizadas em vista da pratica, sem 
uma especulacao a respeito de suas causas. Por isso, muitos hao de considerar que 
a tecnologia juridica pode se contentar em dar meras explicates uteis, praticas, 
que auxiliem o jurista no dia a dia, deixando para a filosofia ou a ciencia do direito 
o papel de explicar profundamente o fenomeno juridico. 

Mas a analise da ticnica juridica nao pode se limitar a sua funcao na lide pra- 
tica; nao e possivel explicar algo sem tomar pela raiz sua compreensao. Mesmo 
quando se queira identificar a tecnica tendo em vista sua aplicacao, o seu fun- 
damento e maior que sua mera aplicacao. Como ha de se explicar o conceito de 
direito subjetivo apenas a partir do seu uso forense? Ao assim proceder, reduzir- 
-se-ia o conhecimento do jurista a mera reuniao de arrazoados das atividades 
rotineiras e de praxe. 

Embon, a teoria geral das teenicas juridicas proceda a partir de consent* 
PrSticos, ela mesma so se sustentari quando se lastrear no todo da exphcacao .io 
fen6meno juridico. Por isso e possivel ver explicacdes que se arrogam a condicao 
de gerais sobre o direito, mas que sao, meramente, de uma 
teoria geral das tecnicas juridicas, se for menos que a cenca do d,re.to, apenas 
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e quantitativamente. O mesmo grau de qualidade teorica deve ser apl ica(i 
plicacao geral do fen6meno juridico e na explicate de suas partes. * 
No corpo das tecnicas juridicas que se universalizaram a partir da t 0mad 
do poder pela burguesia nos Estados nacionais (a partir da Revolucao France.* 
por exemplo), esta um fato central: o direito foi reduzido apenas a sua e Xpress| ' 
legal, e por lei se entendera somente a norma criada pelo Estado. Em torno d ess ! 
cerne vem residindo a teoria geral das nossas tecnicas juridicas. 

Essa reducio do direito as normas estatais leva o nome ^posidvismojuridi^ 
A origem da palavra e o direito posto, ou seja, o direito imposto pelo Estado as 
pessoas. De alguma maneira, a historia da teoria geral das tecnicas do direito aca- 
bou sendo a historia do positivismo juridico. Os grandes pensadores positivistas 
do direito foram aqueles que desenvolveram esse complexo cabedal de tecnicas 

Embora tais juristas positivistas variem suas concepcoes a respeito do proprio 
direito, sao eles em geral um'ssonos ao fazer um procedimento de redugao, querendo 
limitar o direito as normas estatais. Podem esses juristas justificar diferentemente a 
razao de ser dessas normas - Jhering creditava-as k luta e aos interesses, Duguit as 
pressoes sociais, Kelsen nem se preocupava cientificamente com a questao mas 
todos eles confluem para a analise do direito apenas a partir das normas juridicas. 

Para a pratica dos juristas, nunca se revelou ideologicamente interessanteper- 
guntar sobre as razoes das normas, para que elas servem e a que fun se prestam. 
Os tedricos positivistas, em geral, apenas se debrucavam sobre as caracterisricas 
formais dessas normas. Esse procedimento, de nao se perguntar de onde as nor- 
mas vieram e para que fins existem, mas apenas de entende-las em si mesmas, 
nas suas caracterisricas formais, leva o nome de anditse. A analftica, portanto, So 
grande metodo de procedimento dos juristas positivistas. 

0 procedimento anah'tico 6 aquele que se faz por meio de divisdes, classi- 
ficacoes, comparacoes, diferencas. Analise significa quebra. Esse procedimento 
tegmenta a totalidade das relacoes sociais em pequenos pedacos, e trabalha com 
alguns deles apenas. Em geral, o metodo analftico se debruca sobre o que ja i 
dado (no caso do direito, sobre as normas) e nao pergunta sobre suas origens e 
seus objetivos. Busca somente entender os fragmentos que compoem toda norma, 
aqueles que estao presentes em algumas normas mas nao em outras, daf fczendo 
diferencas entre tipos de norma etc. Esse procedimento analftico nao contesta as 
normas nao contesta o direito, nem pergunta sobre as relacoes sociais e histdricas, 
' °a m TT S qUC 6StSo por detr * s das "ormas. Assim, o positivismo 

n« !' ™T d L maneira anaUtica > ■*> e um conhecimento crftico, 4 ape 
nas um conhecimento ticnico. 

A analftica jurldica se constituiu no metodo por excelencia dos tedricos 
juridico, para a analftica, deve ser retalhado. O poder, a dominacSo, o controle 
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social, a .deolog a os mteresses, a cultura, os valores, nada disso entra em linha 
de c onta na explicate do dire.to. Apenas as normas juridicas, por elas mesmas 
e referindo-se umas as outras, passam a ser analisadas. Resulta daf que o direito 
pelo metodo analit.co, embora mais facil de ser manipulado, porque reduzido a 
um pedaco apenas de seu todo, resulta desfigurado. 

Embora nos seculos XIX e XX muitos pensadores do direito tenham colocado 
em xeque o carater restnto do metodo anah'tico, na atualidade, com o conserva- 
dorismo n'pico dos nossos tempos, ha um movimento de renovacao do metodo 
anah'tico no direito que esta se valendo de uma nova vertente, a linguagem. 

Dado o fato de que todo o direito e uma forma de comunicacao - a fala, os 
gestos, a linguagem escrita das normas, das peticoes, das sentencas etc. -, e ver- 
dade que tambem estudar o fenomeno juridico a partir da linguagem e da comuni- 
cacao e aproximar-se de uma melhor compreensao real do direito. A comunicacao 
e um dado universal da existencia (ate alguem que nao quer se comunicar esta 
comunicando que nao quer se comunicar), e sua compreensao auxilia na analise 
do direito. A argumentacao de um juiz, o palavreado de uma lei ou o ritual do tri- 
bunal do juri podem ser analisados de modo melhor se nos valermos dos signos, 
sinais, da retorica e da comunicacao envolvidos. Certamente a comunicacao e um 
dos elementos fundamentais para a compreensao do fenomeno juridico. 

No entanto, varios juristas reducionistas, valendo-se do metodo anah'tico, ao 
inves de se debrucarem sobre a linguagem e sobre a comunicacao para ampliar as 
possibilidades de compreensao da totalidade do fenomeno juridico, vem limitando 
e estrangulando o direito apenas a esse parcial enfoque. Ao assim procederem, 
tratam da linguagem apenas dentro dos limites da propria anah'tica normativa. 

0 positivismo juridico e o metodo por excelencia da reducao do problema juri- 
dico aos limites do normativismo. Mas, na filosofia, ha outros metodos de refle- 
xao que nao sejam meramente anah'ticos ou reducionistas. Ha varios caminhos 
do pensamento contemporaneo que constroem distintas nlosofias do direito. Tais 
pensamentos sao mais profundos e mais consequentes na apreensao da verdade 
concreta do fenomeno juridico que o juspositivismo. Estuda-los representa com- 
Preender melhor o direito. Um exemplo que rompe com a limitacao do juspositivis- 
mo e o do metodo dialetico, cuja construcao se deu com Hegel e Marx. 0 metodo 
dialetico nao considera as coisas apenas como sao: vai buscar as raizes histdncas, 
as razoes sociais, os conflitos de classe, os interesses, as finalidades. A dialetica 
busca entender as contradi?6es envolvidas nos fenomenos estudados. O metodo 
dialetico, assim, compreende de maneira ampla, total, qualquer objeto que ela 
e *teja estudando. A anahtica, ao contrario, e um conhecimento parcial que nao 
v ai k totalidade das relacoes envolvidas em seu objeto de analise. O mckodo dia- 
^ico, no direito h4 de buscar as estruturas profundas nas quais estao assentados 
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o direito, o Estado e a sociedade, identificando suas formas, seus caracter es> s 
contradicdes e sua realidade. ' 

Em geral, a dialetica, o metodo por excelencia da filosofia de Karl M a 
evitada pelo jurista conservador e reducion.sta, porque da uma di menS a 0 « 
da totalidade do fendmeno juridico. Compreender o todo e tambem cornprej It* 
as contradicoes desse todo, e impulsionar, cnticamente, a transformacao 
Mas os conservadores rejeitam que se possa observar as coisas na totalidade ° lal " 
medo de perderem o controle social. ' p °t 

Tal qual o marxismo, h3 outras perspectivas que evitam o reducionis m 
juspositivismo. O decisionismo de Schmitt e a micron'sica do poder de Fo U c° 
sao tambem melodos filosoficos de amplitude maior que a anah'tica jusp 0 siti\? Ult 
e de resultados muito mais plenos que o mero trabalho em torno do fenorn 1 ^ 
juridico como se fosse apenas seu momento normativo, como o fazem os juri r 
positivistas. No proximo capitulo, ver-se-ao os variados caminhos do pensamento 
juridico contemporaneo. 

A necessidade de uma compreensao que chegue as relates mais profundas 
do direito com a sociedade e com a historia nao exclui a importancia da anah'tica 
das normas juridicas. Pelo fato de que o direito contemporaneo se demonstra como 
uma tecnica, £ relevante que se conheca o modo de operacao dessa tecnica mas 
sem se limitar a ela. Dai que a anah'tica tern um papel importante na compreen- 
sao das tecnicas do direito, mas ela deve ser entendida em um contexto critico 
muito mais amplo. 



Didatica da teoria geral das tecnicas do direito 

O que se chama, atualmente, por teoria geral das tecnicas juridicas tem se 
ocupado meramente das normas estatais, porque no mundo contemporaneo o 
direito foi reduzido aos limites normativos dos Estados. Para essa teoria geral, 
alguns temas, entao, passam a ser tratados de modo mais importante. Em tomo 
da norma juridica se estabelece o nucleo fundamental dessa analise. Hans Kelsen, 
na Teoria Pura do Direito, propos-se a estudar a norma a partir de dois angulos, a 
estatica juridica e a dinamica juridica. Apos vencidas essas duas etapas e que se 
nana a preocupacao a respeito de como interpreta-las e aplica-las. Esse modelode 
estudo proposto por Kelsen, se, de uma parte, revela-se de valia didatica e anali- 

todonlo fraTmentario 00 entam °' * d ° fen6meno J un ' dico ' qU6 * 

preeSo t^t? f^T! * tecnolo 8 ia J^'dica impoe algumas etapas para a com- 
aproS^ direito - 0 Primeiro passo das teorias que pretendem 

aprofundar a analise do direito, tratando de compreende-lo como uma express** 
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ormativa, e o de saber o que e, propriamente, uma norma juridica. Havera algu- 
" a caracteristica que identifica todas as normas juridicas e que as diferencia de 
outras normas, como as leis da etica ou ate mesmo as leis da natureza? Esse tipo 
de indagacio e a anah'tica das normas em si mesmas. Kelsen propoe chamar esse 

asso dos estudos de estdtica juridica, porque so quer saber do nucleo comum a 
todas as normas. Comparando com a qufmica, seria como saber o que ha de comum 
a todos os atomos (possiveis combinacoes a partir de protons, eletrons e neutrons). 

0 segundo passo e entender as normas a partir das suas relacoes com outras 
normas. Essa analise das normas em conjunto e chamada por Kelsen de dindmica 
• ridica, ate mesmo porque verifica-se, nessa etapa, o modo pelo qual as normas 
sao criadas de outras normas e sao revogadas por outras. Comparando ainda com 
a qufmica, seria como se estudassemos os atomos em conjunto, em moleculas, 
interagindo entre si. 

Urn outro passo da teoria geral das tecnicas juridicas e a preocupaqao com 
os mecanismos de compreensao e de interpretacao do jurista ao manejar as leis. 
Sendo o direito contemporaneo essencialmente escrito, nas leis, nos autos, nos 
processos, e - preciso saber como o jurista conhece e interpreta as leis e o direito. 
Essa etapa e chamada de hermeneutica juridica. 

Urn passo seguinte, que vem se destacando recentemente da hermeneutica 
juridica a partir de reflexoes de juristas da atualidade, e compreender os meca- 
nismos a partir dos quais o jurista, de posse das normas e tendo-as interpretado, 
toma as decisoes juridicas que lhe incumbem. Quando o advogado de urn cnmmoso 
resolve argumentar a partir de urn certo ponto de vista, acreditando que conse- 
guira uma condenacao menor ao seu cliente, ele esta procedendo a uma decisao 
a partir de todo o conjunto de referencias com as quais trabalha. Quando o juiz 
prolata uma sentenca, decide a partir de determinados impulsos, j^tificando-se 
a partir de urn cabedal de normas juridicas. A esse passo da teoria geral das tecni- 
cas juridicas da-se o nome de decisao juridica. 

Como se sabe, no entanto, a reflexao sobre o direito nSo pode P«™ 
conhecimento das normas estatais. Quando se indaga "J^.Pf*^'?™ 
questoes como a origem do Es.ado, a relacao entre cap.tal e dtre.to a c r acao das 
normas, a justica e a convenieneia das normas, ou mesmo so b« »J^"~ 
da ordem, do Estado, do direito, o positivis.a responde que ^ pr^ mo 
sdfico, so ioldgico, como se destacasse o direito por scores de »»hectaemo. M 
procedimento de divisao das preocupa ? oes ate pode se »ve^ * 
isso, nas faculdades de direito, ha discplinas isoladas como soao log do dne 
Mosofia do direito, hist6ria do direito e introdu t ao ao es.udo do > 
direito, na realidade, se apresenta como fen6meno un ™' Xtct n tfflcos sem 
de uma reflexao que se valha de todos os instrumentats teoncos e cenrificos, sem 

fragmenta-los. 



5 



O Pensamento Juridico Contemporaneo 



Na contemporaneidade, o jurista vai abandonando, paulatinamente, as explica- 
tes sobre o direito que estavam ligadas a moral e a religiao, buscando compreen- 
der o fenomeno juridico a partir de bases mais concretas, que se querem reputar 
cienrificas. As velhas concepcdes juridicas apresentavam fundamentos muito va- 
riados. Havia desde buscas da prudencia da natureza das coisas, desde afirmacoes 
de normas rigidas divinas ate a procura por uma razao universal e constante que 
forneca as bases para o conteudo do direito. Embora tao variadas sejam essas ex- 
plicates, todas foram, historicamente, agrupadas sob o rotulo de jusnaturalismo. 

As visoes contemporaneas sobre o direito nao seguem um caminho unico. 
Concordam todas pela nega^ao, dissociando-se das perspectivas jusnaturalistas, 
mas variam quanto a afirmacao propositiva do que seja a identificacao do direito. 
Em meu livro Filosofia do Direito (Atlas, capftulos 12 a 15), proponho e desenvolvo 
uma leitura a respeito do pensamento juridico contemporaneo que possa ser com- 
preendida em tris caminhos. Buscando captar alguma unidade na diversidade do 
pensamento juridico, trata-se de uma sistematizacao didatica, agrupando muitos 
modos distintos de ver o direito em tres possiveis grandes horizontes. 

TVes caminhos do pensamento juridico contemporaneo 

Um fato hist6rico e social concreto marca os paradigmas do pensamento ju- 
ridico contemporaneo. Desde a modernidade, o Estado adquire um papel central 
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e proeminente na construcao do direito. Por isso, num fluxo crescente, o direi 
deixou de ser associado a moral e a religiao e passou a ser compreendido como 
u m fenomeno de manifestacao estatal. Tal passagem nao se deu apenas no que 
tange ao pensamento juridico, foi da propria realidade do direito. 

Dada tal concentracao do fenomeno juridico nas maos do Estado, a primeira 
tendencia do pensamento juridico contemporaneo e a de proceder a imediata 
identificacao entre essas duas instancias. O direito seria um fenomeno contido nos 
limites do Estado. Assim procedendo, o jurista marca, no ambito estatal, um campo 
estrito no qual se daria a identificacao cienti'fica do direito. Os que promulgam 
uma identidade substancial entre o Estado e o direito postulam um caminho do 
pensamento juridico contemporaneo conhecido como jusposkivismo. A compreen- 
sao do fenomeno juridico, para tal corrente, e a do direito posto pelo Estado. 

Mas ha muitos pensadores que nao se limitam a automatica identificacao 
cientifica do direito ao Estado. Tentando alargar a compreensao do fenomeno juri- 
dico, dizem que o Estado e apenas o momento de confeccao ou de expressao final 
do direito. Ha muitos outros fenomenos previos que dao constituicao e sentido ao 
proprio Estado e ao direito. O estatal e o juridico sao manifestacoes emanadas de 
um poder que nao se encontra apenas nas atribuigoes e competencias formalmente 
postas, mas reside em campos tao esparsos como as estruturas da reprodugao 
economica, a forga militar, o poderio politico, economico e cultural etc. Identificar 
tais causas de poder e avancar para alem da imediata confusao entre os fenomenos 
juridico e estatal. Os pensamentos juridicos que avangam para alem dos limites da 
relacao Estado-direito, embora apresentem variadas visoes proprias, podem ser 
todos identificados como um nao jusposkivismo. 

E possivel que uma visao ampla do fenomeno juridico, nao juspositivista, che- 
gue inclusive as raias da critica do direito e da sociedade. Ha poderes que susten- 
tam o Estado. Ha uma ideologia que orienta o piano politico e juridico. Quando 
a investigacao buscar compreender os fundamentos mais profundos dos fenome- 
nos sociais contemporaneos, ha de encontrar as causas do que torna a ideologia 
contemporanea o que e, entendendo porque as relacoes de poder que impoem o 
direito o constroem sob forma estatal. Nesse momento, chega-se a totalidade das 
relacoes sociais. Nesse todo, o direito nao e mais explicado apenas dentro de seu 
momento imediato e formal de associacao com o Estado, mas tambem pelas rai- 
zes profundas constituintes desse todo social. O fundamento ultimo de tal com- 
preensao da totalidade, na contemporaneidade, e o pr6prio capitalismo. Pode-se 
denominar esse caminho mais alto e mais amplo de investigacao do pensamento 
juridico contemporaneo como crkico, porque investigando o todo e suas estruturas 
especificas, poe em xeque a pr6pria realidade sobre a qual se trabalha. 

Os variados caminhos da compreensao do direito sao tambem perspectives 
te6ricas que refletem em posicoes politicas pniticas do jurista em face da realidade 
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juridica e social. O juspositivismo e uma perspectiva propria dos que assumem Unia 
posicao social e poh'tica conservadora. Como a reproducao da sociedade capital^ 
contemporanea se funda tambem por meio do proprio direito positivo, consider 
lo o horizonte unico da ana Use juridica e manter exatamente a mesma estrutura 
que da lastro a exploracao social do presente. As perspecnvas nao juspositivistas, e 
em especial a visao critica, permitem desmontar o maquinario das estruturas j Un '. 
dicas e sociais, fazendo com que o jurista assuma uma posicao critica, transforrna. 
dora, em face dessa realidade. Os pensamentos conservadores tern mais aderencia 
a caminhos juspositivistas. Os pensamentos progressistas e transformadores, tendo 
por base a realidade efetiva das estruturas sociais, trilham caminhos de compreen- 
sao do direito criticos. 

A cada qual desses caminhos corresponde um fundamento filosofico proprio 
destacando-se juristas que desenvolvem tal horizonte do pensamento para as 
especi'ficas questoes do direito. 0 juspositivismo tern em Hans Kelsen seu grande 
formulador. Carl Schmitt e o destacado exemplo de um pensamento juridico con- 
temporaneo nao juspositivista. O mais notavel pensador critico do direito foi 
Evgeny Pachukanis. Seus pensamentos sao tres extratos puros de tres formas de 
compreensao do direito na atualidade. E vasta a lista de pensadores do direito que 
se aproximam de suas ideias, concordando com suas formulates ou discordando 
de pontos especi'ficos de suas teorias. 

Havendo uma multiplicidade de reflexoes sobre o direito contemporaneo, 
embora haja teoricos marcantes em cada um de tais caminhos, ha um conjunto 
bastante rico e plural do pensamento juridico atual. Mais apropriado e falar em 
juspositivismos, nao juspositivismos e visoes criticas do direito, no plural, por 
conta da variedade de horizontes que se agrupam apenas em beneficio da didatica. 



Os pensamentos juridicos juspositivistas 

Por juspositivismo compreende-se uma associacao necessaria do fenomeno ju- 
ridico ao fenomeno da autoridade estatal. As raizes historicas de tal pensamento 
ja vem de ha muito, mas a construcao sistematica de um modelo de identificacao 
do direito ao Estado surge, vigorosamente, apenas no seculo XIX. Nessa epoca, os 
Estados nacionais europeus ja se encontram sob controle da burguesia, que entao 
dita seus interesses por meio de normas juridicas estatais. 

Mas, de sua origem, no seculo XIX, at(§ chegar aos seus postulados plenos, no 
seculo XX, varios pensamentos juspositivistas se desenvolveram. Momentos hist6- 
ncos com demandas sociais especi'ficas, apoios em m^todos filos6ficos distintas, 
necessidades juridicas teoricas e praticas geram diferentes acepcoes das doutrinas 
do direito positivo. Didaticamente, € possfvel apontar o desenvolvimento de tres 
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Itrito e juspositivismo etico. J^positivismo ecletico, juspositivismo 



0 juspositivismo ecletico 

No seculo XK, quando o direito positive se afirmava nos Estados europeus 
burgueses, ainda havia uma grande proximidade das ideias jusnaturalistas. O pen- 
samentojundico durante muito tempo, argumentava haver um conteudo intrin- 
secamente moral as normas juridicas. O juspositivismo, rompendo com o jusnatu- 
ralismo, pnvilegia o trabalho com normas estatais, limitando a ciencia do direito 
somente ao posto por elas. Mas, quando indagado a respeito da origem dos con- 
teudos dessas normas juridicas estatais, os primeiros juspositivismos consideram 
que o direito positivo resulte de fontes externas ao proprio Estado, como a moral, 
a cultura ou os valores sociais. A forma ja e juspositiva, mas se considera o conteu- 
do das normas previo ao Estado. Pode-se chamar a esse juspositivismo do im'cio do 
seculo XIX de ecletico. Embora ja trabalhando apenas no campo das normas pos- 
tas pelo Estado, constroi o eixo de fundamentacao e legitimidade dessas normas 
em elementos estranhos ao proprio Estado. O ecletismo, neste sentido, quer dizer 
a respeito do apoio em fontes variadas para a explicacao do fenomeno juridico. 

A tradicao da ciencia do direito do seculo XIX considera os institutes juridi- 
cos, revestidos pela forma estatal, como instrumentos advindos de outras causas, 
culturais, que instrumentalizam o Estado. A Escola Historica, movimento de juris- 
tas do im'cio do seculo XIX na Alemanha, que teve como expoentes Windscheid e 
Savigny, apontava para o direito como expressao do espirito do povo (Volksgeist). 
Cada povo possuia sua propria cultura e seus valores, e o direito exprime exata- 
mente esse espirito. Por tal razao, variando o espirito, varia o direito positivo. Para 
a Escola Historica, ha povos civilizados e direitos nacionais melhores que outros, 
porque suas fontes sao culturas melhores. Trata-se da legitimacao do direito po- 
sitivo na cultura. 

Ainda no seculo XTX, em sua segunda metade, Rudolf von Jhering, saindo da 
Escola Historica e tomando rumos proprios em seu pensamento, aponta para o di- 
reito positivo como aquele que atenta a determinadas finalidades, construi'do por 
determinados interesses. Tais interesses nao sao o espirito do povo, mas podem 
ser ate mesmo manifestacoes do posicionamento do indivi'duo contra o todo social. 
Para Jhering, os institutes juridicos positivados pelo Estado resultam dessa luta 
dos individuos e grupos pelo direito. Em via reversa, as normas juridicas devem 
ser as garantidoras de que os individuos possam lutar. TVata-se de uma visao tipi- 
camente liberal, na qual o interesse - tornado como interesse individual - e o que 
deve dar forma e conteudo ao direito. 
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Abominando o advento de direitos sociais, que ofereqam conteudos juri dicos 
de protecao social, Jhering louva uma especie de individualismo do jus P osit ivis . 
mo A luta construiu as garantias juridicas individuals e esses institutes ju ridic08 
devem garantir a luta. A celebre afirmacao de Jhering de que quern nao luta p e i 0s 
seus direitos nao os merece revela o seu liberalismo. O Estado nao ha de oar, de 
iniciativa pr6pria e de modo protetor, o que cada um deve lutar para conseguir. E m 
Jhering, ainda se trata de fazer uma identificacao do direito positivo do Estado a 
um determinado conteudo especi'fico de valor, no caso o do liberalismo burgues. 

O juspositivismo ecletico baseia-se em dados da cultura, que sao sociais, elas- 
ticos, historicos, valorativos, considerando-os elementos de amalgama junto a for- 
ma estatal. No seculo XX, embora esse movimento teorico diminua sua influencia, 
ainda continua sendo base de explicagao de muitos pensadores do direito. No 
Brasil, Miguel Reale e quern mais se destacou numa perspectiva de juspositivismo 
ecletico, com sua proposta de uma teoria tridimensional do direito. 

Para Miguel Reale, nao se pode identificar o direito somente a norma juridica 
estatal. Ha outros nucleos significativos que constituem o fenomeno juridico. Toda 
norma juridica exprime determinados valores, construi'dos no bojo da propria so- 
ciedade, culturalmente. Alem disso, e uma especifica situacao concreta dos fatos 
sociais que engendra o impulso pela genese das normas, que tern tambem em vista 
de aplicacao fatos. 0 tridimensionalismo e uma apreensao do direito tambem a 
partir de quadrantes juspositivos, mas em horizontes ecleticos, maiores que estes, 
porque empreende um amalgama culturalista as normas de direito positivo. 

O juspositivismo estrito 

No seculo XX, os valores estaveis que orientavam o conteudo do direito bur- 
gues no seculo XIX comecam a esmorecer. O liberalismo economico nao e mais o 
esteio necessario para a reproducao da exploracao capitalista. O intervencionismo 
estatal ganha corpo, tanto no m'vel economico quanto no m'vel de uma reengenha- 
ria social. O periodo das grandes guerras demanda distintos temarios juridicos 
conforme as circunstancias. Num quadro no qual nao ha mais lastro estavel para 
o direito positivo no que tange ao conteudo, resta entao exph'cito que os Estados 
nacionais se assentam apenas sobre a forma normativa. 0 seculo XX conhece e 
desenvolve, entao, uma percepcao de juspositivismo pleno. TYata-se da identifi- 
cacao estrita do fenomeno do direito a forma estatal. 

Hans Kelsen, logo nas primeiras decadas do seculo XX, levari os pressupos- 
tos de um juspositivismo estrito aos limites extremos. A Teoria Pura do Direito e 
sua obra distmtiva. Para Kelsen, e verdade que o direito seja um fenomeno social, 
complexo, enredado em condicionantes e variantes da realidade. Mas a analise do 
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direito como ciencia revela uma coerencia e uma necessidade de criterios formais 
estaveis. A teoria pura de Kelsen abstrai de valores, consideracdes morais, cultura 
e ideologia. Se ela nao revela a pureza do fenomeno juridico concreto, assim 
encaminha o estatuto do direito enquanto uma ciencia. 

0 juspositivismo estrito de Kelsen e uma constataqao das proprias variacoes 
extremas de conteiido do direito dos Estados capitalistas contemporaneos. Numa 
gama que vai do bem-estar social ao nazismo, e" a forma jurfdica normativa que 
restou como constante do direito estatal contemporaneo, e nao urn determinado 
padrao de conteiido dessas mesmas normas. Mas, ao mesmo tempo em que e urn 
resultante de uma circunstancia histdrica especifica, o juspositivismo e tambem 
uma reiteracao desse mesmo padrao. Considerando por ciencia do direito a redu- 
qao a essa exata forma normativa, o juspositivismo reesquadrinha as luzes sobre 
a geografia do fenomeno juridico: o que se privilegia em termos teoricos se enca- 
minha como o horizonte visi'vel da pratica juridica. 

Os pressupostos de Kelsen sao bastante formalistas. Sua fundamentacao teori- 
ca busca raizes na filosofia de Immanuel Kant, filosofo idealista alemao do seculo 
XVIII. Para Kelsen, grandes questoes teoricas do direito sao resolvidas a partir de 
urn privilegio da razao em face da realidade. A racionalidade preside grande parte 
da ciencia do direito, como uma necessidade universal. 

Hans Kelsen procede a urn reducionismo do fenomeno do direito em termos 
teoricos. Somente a norma juridica estatal identifica cientificamente o direito. 
Para compreender a normatividade do direito, nao e preciso vasculhar as fontes 
sociologicas, politicas, histdricas e culturais do poder. 0 metodo de Kelsen e ana- 
h'tico. Analise, neste sentido, quer dizer quebra do todo, trabalhando apenas den- 
tro do pedaco normativo do direito. A analise faz comparacoes, sistematizacoes, 
estabelece semelhangas e diferengas, esmiucando o fenomeno estudado dentro 
de um espectro restrito. 

A analitica e o metodo que identifica o juspositivismo estrito contemporaneo. 
Kelsen encontra, tambem no seculo XX, discfpulos e seguidores de seus honzon- 
tes analiticos, embora com vertentes especificas dentro desse mesmo metodo. 
Norberto Bobbio e um conhecido pensador do direito de vertente analitica que 
tambem reduz a ciencia do direito aos limites da norma estatal, procedendo a 
uma reflexao formal a respeito de seus fundamentos e suas consequencias. Para 
algumas questoes, no entanto, como a que trata do poder como fundamento do 
ordenamento juridico, Bobbio e menos reducionista que Kelsen. 

Alf Ross e Herbert Hart sao outros dois pensadores do juspositivismo estrito 
com muita influencia na segunda metade do seculo XX. Proximos da ^icaodo 
direito anglo-saxao, para ambos ha uma necessidade de c ^P reende ; o XTto 'e 
do juspositivismo a partir de alguns quadrantes realistas. A aenca do direito se 
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institucional e estatal, mas sempre a part.r de urn fundo real.sta. A norma nao Se 
TeLrTcomo aquilo que o entendimento do cienusta asstm o apontar, mas sim 
o que os tribunals, na pratica concreta, disserem que o seja. 

As perspectivas realistas do juspositivismo remontam as correntes do reali smo 
escandinavo, por exemplo, numa tradigao que se inicia com o sueco Axel Hagers- 
trom, passando por autores como Karl Olivecrona, afasta-se ao mesmo tempo do 
jusnaturalismo e do formalismo racional legalista como fontes do direito. Os da- 
dos psicologicos ou mesmo o poder visto no nivel factual passam a ser explicates 
mais adequadas para a identificac,ao do direito segundo o realismo escandinavo. 
Correntes de juspositivismo realista tambem remontam, nos Estados Unidos, a 
pensadores como o juiz Oliver Holmes Jr. e Roscoe Pound. 

O juspositivismo estrito ainda ganhou novos ares, nas decadas finais do seculo 
XX, quando analisado em somatoria aos instrumentos da filosofia da linguagem. 
A compreensao do direito positivo passa a se fazer tambem com uma perspectiva 
lingui'stica, considerando os operadores do direito como agentes que se comuni- 
cam. Theodor Viehweg e urn dos pioneiros nesse sentido. No Brasil, Tercio Sampaio 
Ferraz Junior se destaca na perspectiva da analise comunicacional da teoria geral 
do direito. 

No campo da sociologia do direito contemporanea, tambem ha perspectivas 
que, reconhecendo o vinculo do direito com o todo social, destacam e privile- 
giam os momentos internos de reproducao do proprio sistema juridico. Niklas 
Luhmann, tratando da sociologia do direito, aponta para uma teoria dos sistemas, 
encontrando elementos de constancia e enclausuramento do fenomeno juridico 
contemporaneo. Ao langar luzes sobre a autopoiesis do sistema juridico normative- 
e institucionalizado, sua autoconstrucao e autorreprodugao, Luhmann se encontra, 
no campo da sociologia do direito, trabalhando em paralelo ao juspositivismo de 
tipo pleno. 

O juspositivismo etico 

Desde o rescaldo da Segunda Guerra Mundial, ha incomodo com uma analise 
cientifica do direito que se baseie apenas na sua identificacao a forma normativa, 
nao levando em conta questoes do seu conteiido. Algumas correntes juridicas 
passam a se preocupar com questoes Ericas na constitui^ao do fenomeno juridico. 
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Contra o juspositivismo estnto, muitos postularam uma simples volta aos velhos 
postulados do direito natural. Outros, no entanto, observando o direito das socie- 
dades capitalists ocidentais liberais e de bem-estar social, identificam no proprio 
direito positivo alguns conteudos que possam ser considerados &icos. 

Na postulacao etica de algumas correntes juridicas contemporaneas, determi- 
nados instrumentais juridicos permitem a fala livre, a comunicacao, a expressao 
de vontades, a democracia, a cidadania, e, dai\ o trabalho do direito positivo 
deve tanto considerar as normas juridicas no piano formal como tambem no seu 
conteudo. Devido ao fato de que as sociedades do capitalismo contemporaneo 
assentam seu direito em estruturas que apontam para padroes normativos prin- 
cipiologicos, esse tipo de juspositivismo comeca a aumentar o peso da valoracao 
dos princi'pios. A partir desse horizonte de valores expresso nas normas juridicas, 
reputa-se a etica que encontram no direito positivo a possibilidade de construcao 
da democracia contemporanea. 

Trata-se, neste caso, nao de uma etica de fundo religioso. Nao se esta consi- 
derando a busca de uma verdade universal, invariavel e eterna, mas sim de pa- 
droes construi'dos histdrica e socialmente em benefi'cio de determinados acordos 
sociais mmimos. O elemento de fundo de tais vertentes nao e a verdade, mas sim 
o consenso. 0 fildsofo Jiirgen Habermas € o mais conhecido propositor de uma 
reflexao sobre o direito a partir de princi'pios eticos extrai'dos do consenso social. 

Embora tratem de questoes eticas no direito, essa corrente de pensadores, 
que se afastou do juspositivismo estrito, ainda e juspositivista, na medida em que 
enxerga exatamente nas mesmas estruturas juridicas contemporaneas os valores 
a serem construi'dos e preservados socialmente. Em tempos de neoliberalismo, 
no final do seculo XX e no im'cio do seculo XXI, o juspositivismo etico encontrou 
seu auge. Nao afasta a ordem estatal, nao afasta a estrutura tecnica do direito 
positivo, nao propoe alteracoes substanciais na sociedade, mas aponta para al- 
guns princi'pios e horizontes eticos mmimos que essa mesma ordem jurfdica deve 
construir ou manter. Afastando-se das lutas sociais e dos direitos sociais, jogam 
o mi'nimo dtico pelo qual se deve lutar nos quadrantes dos direitos humanos de 
tipo individual liberal. 

Trata-se de urn tipo especifico de reinsercao da etica no juspositivismo, que nao 
e igual ao de tipo ecletico. Nao se arroga que haja valores sociais claros que devem 
reescrever o direito, mas sim o contrario. O direito positivo liberal tern padroes 
Eticos democraticos e de cidadania que devem investir o todo social. Abandonando 
os grandes conflitos sociais de sua reflexao, o juspositivismo enco 6 uma doutn- 
na confortavel ao horizonte de justica social mediana que o neoliberalismo atual 
deseja. Ao inv^s de compreender as causas estruturais das contradicoes sociais 
o juspositivismo *tico se contenta em continuar com a reproducao das propnas 
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estruturas juridicas de direito positive que sustentam essas mesmas contradic^ 
salpicadas por algumas balizas eticas. 

No campo da teoria do direito, o pensamento juspositivista etico e visto tam . 
bem em f.losofos como John Rawls e em teoricos como Ronald Dworkin e R obert 
Alexy. 



Os pensamentos juridicos nao juspositivistas 

Embora a grande maioria dos juristas contemporaneos espose o pensamento 
juspositivista, porque as sociedades capitalistas atuais se reproduzem exatamente 
com base no direito positivo estatal, essa nao e a unica nem a melhor forma de 
compreender o fenomeno juridico contemporaneo. Muitas correntes se abrem para 
enxergar o direito nao apenas dentro dos limites do imposto normativamente pelo 
Estado. Pelas suas multiplas fundamentacoes, que comeqam de metodos filosofi- 
cos bastante distintos, pode-se chamar a esses pensamentos de nao juspositivistas, 
valendo-se do unico ponto teorico que os unifica. 

A investigacao das causas concretas do fenomeno juridico na sociedade con- 
temporanea e o corolario geral dos nao juspositivistas. E preciso distingui-los em 
dois m'veis. Aqueles que mais a fundo se dedicam a essa compreensao, apontando 
para os nexos do direito com as grandes estruturas sociais, sao os pensadores do 
direito que adotam como metodo o marxismo. Ao apontar para a reproducao 
estrutural da sociedade contemporanea, permitem instrumentos de critica que vis- 
lumbram a propria superacao das contradicdes sociais atuais, das quais o direito 
e um dos seus elementos. Podem ser considerados em uma categoria superior do 
nao juspositivismo, como criticos. Outros pensamentos juridicos que tambemnao 
se lastreiam no direito positivo, mas que nao chegam a analise social marxista, 
podem ser chamados entao por nao juspositivismos em sentido estrito. Nesse 
nao juspositivismo stricto sensu estao pensadores que ampliam o foco de analise 
do direito, saindo das limitacoes do direito positivo, mas sem chegar ao todo da 
compreensao do marxismo. 

No final do seculo XIX e im'cio do seculo XX, algumas incipientes correntes 
juridicas nao juspositivistas comecam a se destacar. Na tangente entre o jusposi- 
tivismo e sua negacao, desenvolveram-se as teorias denominadas por Escola do 
Direito Livre. Eugen Ehrlich e um de seus mais conhecidos expoentes. As proposi- 
coes do direito livre vao no sentido de que a interpretacao juridica se faz a part 11 " 
de horizontes sociais concretos, libertando-se das amarras das determinacoes da 
norma juridica. O direito deveria ser tornado como fenomeno vivo, espontaneo, 
mais do piano social que do normative 
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Mas o mais destacado pensador do direito nao juspositivista do seculo XX sera 
Carl Schmitt. Sua obra, eivada de polemicas por sua vida pessoal - em determinada 
fase, Schmitt esteve prdximo do nazismo - representa uma substancial mudanca 
em relacao aos limites estreitos do juspositivismo. Para Schmitt, a verdade do di- 
reito nao esta nas normas juridicas. Acima delas, ha o poder que tanto as instaura 
quanto rompe com elas. A excecao a norma juridica 6 que aponta o verdadeiro po- 
der soberano. Aquele que quebra com a normatividade e quern controla o direito. 

No pensamento de Schmitt, nao se compreende o direito como reproducao 
automatica das competencias normativas. O direito e" situacional. O poder g maior 
que o seu momento normativo. Para Schmitt, ao contrario do pensamento de 
Kelsen, nao ha identificacao entre Estado e direito. Na visao kelseniana, a compe- 
tencia do poder estatal e" a competencia que formalmente as normas lhe atribuem. 
Para Schmitt, o fenomeno do poder e" maior que o do direito. Por isso, a guerra, a 
excecao, a ditadura, o caso extremo, revelam a verdade juridica, nao contida nos 
limites da norma juridica. 

Enquanto o juspositivismo busca encontrar mecanismos formais e tecnicos de 
reprodugao das normas juridicas, para Carl Schmitt o direito se revela na historia: 
os conceitos juridicos sao tornados como conceitos teologicos secularizados. Na 
sua fundamental obra Teologia Potitica, Schmitt dira que a decisao soberana no 
direito equivale ao milagre na teologia. 0 soberano no Estado moderno e o sucessor 
secularizado do papa. 

Schmitt, pela histdria da teoria do direito, e tornado como o oposto de Kelsen. 
Este judeu e perseguido pelo nazismo, liberal e internationalism. Schmitt, cat6- 
iico e nazista, ditatorial e defensor da soberania plena, para alem das leis. Suas 
teorias gerais sobre o direito revelam, de algum modo, sua oposicio extremada. 
0 direito, para Kelsen, identinca-se com o Estado e nele estA contido, na medida 
em que sao dois fenomenos conexos. Para Schmitt, o poder € maior que o direito 
positive. Dai que a verdade do direito tern de ser entendida com elementos maio- 
res que o proprio juspositivismo. 

Nos ultimo* tempos, destaca-se tambem, noma perspectiva de ^o jusposlti- 
vismo, o pensamento de Michel Foucault. Embora nao fosse junsta, trata do feno- 
meno juridico de modo bastante original, em especial em obras como 
e Micros do Poder. Se Schmitt aponta para os grandes <*»*™£j^ 
que controlam o prdprio direito e o Estado, Foucault fa, a mmm 
passando para alL do aprisionamento do direito a norma jundtca. mas apontan 

do para a microfisica do poder. 

« . „ 3 « rpvela nas normas, nos cocngos, 
No pensamento de Foucau t, o f^^^Z ou do P r6prio Estado. 
nas instituicoes, nos aparatos formais do Poder Jud £ a penal t o carcere. 
A verdade do direito penal, mais do que as normas do Codigo Penal, 
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E la que o poder se manifesta em sua forma mais bruta. 0 momento norm ati 
nao revela a verdade do direito. Para tanto, e preciso compreender o direito nos 
pequenos poderes, que se constroem e se mamfestam em rede. Essa estrutur a do 
poder passa pelas mais variadas hierarquias, sejam elas economicas, p 0 l( ticas 
culturais, morais, religiosas, sexuais. O poder passa pelo propno corpo, dai Ser 
possivel falar, a partir do pensamento de Foucault, em urn biopoder. 

Ao inv& de situar o direito nos quadrantes da norma juridica e dos seus atri- 
butos formais de competencia, Foucault investigara os extremos da rede de poder 
seus menores aspectos: embora o direito positivo fale o contrano, a tortura e a 
pratica dos agentes do Estado e, portanto, uma verdade do direito. Tambem 0 
pensamento de Foucault, apontando para a microfi'sica do poder, rompe com as 
limitacoes do juspositivismo, narrando a verdade do fenomeno juridico de um 
modo mais amplo e bem apropriado. 



Os pensamentos juridicos criticos 

As filosofias do direito nao juspositivistas transcendem, na compreensao do 
direito, aos limites postos pelas normas juridicas estatais. E preciso investigar o 
direito como uma manifestacao do poder que esta nas leis e tambem fora delas, 
controlando as grandes decisoes instauradoras da ordem e da exce^ao, controlando 
tambem a microfi'sica do poder. 

0 marxismo, por sua vez, possibilitara uma investiga<jao profunda da insercao 
do direito na totalidade das relates sociais. Nao se limita ao juspositivismo, e, para 
alem das correntes nao juspositivistas, investigara os fundamentos dos poderes 
que poem e quebram o direito positivo, buscando entender as espedficas relacoes 
sociais com o direito, suas instituicoes e suas normas juridicas. 

Na tradigao dos marxistas, uma preocupa^ao com o direito e parte importante 
da compreensao do quadro geral das contradi^oes sociais. O proprio Karl Marx 
estudou direito como sua graduagao universitaria. Lenin era advogado de forma- 
qao. Desde Marx, as contradicoes do capitalismo e, depois, as revolugoes socialistas 
impuseram a necessidade de reflexoes sobre o direito que desvendassem os me- 
canismos profundos de sua logica e de sua manifestacao na sociedade capitalista. 
Marx, em 0 Capital, e Evgeny Pachukanis, em especial em sua obra A teoria geral 
do direito e o marxismo, dentre outros, dedicam-se ao avanco na reflexao sobre o 
direito a partir dos grandes quadrantes da totalidade da praxis social. 

Para o marxismo, o direito nao pode ser entendido a partir de definicoes va- 
gas e idealistas. Nao se trata de compreend6-lo a partir da consideracao de que 
o Estado 6 o bem comum. Se o direito contemporaneo tern sido reduzido a uma 
manifestacao estatal, isso se deve ao fato de que a exploracao econdmica capita- 
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lista necessita, especificamente, de um tipo de organizacao politics, estatal, com 
uma forma juridica que lhe seja atrelada e correspondente. A verdade do direito 
e a sua real manifestacao a partir da 16gica da reproducao concreta das relacoes 
sociais capitalistas. 

Muitos te6ricos marxistas do direito, como Petr Stutchka, apontaram para o 
fato de que o direito, na verdade, exprime uma luta de classes. Na exploracao capi- 
talista, os aparatos poh'ticos, como o Estado e o direito, servem a classe dominante, 
burguesa. Pachukanis, o mais importante pensador do direito marxista, vai mais 
adiante. Nao so o Estado e controlado pela burguesia, como a pr6pria forma estatal 
do domfnio i expressao do tipo especifico de exploracao capitalista. Ultrapassando 
a identifica^ao generica do direito ao poder, Pachukanis aponta para a especifi- 
cidade da forma mercantil na economia, da forma estatal na politica e da forma 
juridica nos aparatos do sujeito de direito e dos direitos subjetivos, por exemplo. 

E o marxismo, analisando a historia de modo dialetico, o responsavel por re- 
velar que modos de producao anteriores se valiam de aparatos de dominacao mais 
diretos e brutos. 0 escravagismo e o feudalismo representavam um controle pela 
forca ou pela posse da terra. 0 capitalismo estrutura uma instancia politica espe- 
ci'fica, estatal, distinta dos proprios exploradores burgueses. A circulacao mercantil 
constroi necessariamente um conjunto de instancias de tipo juridico, que lhe serve 
de fundamento. A categoria do valor de troca presume que os que trocam sejam 
sujeitos aptos a dispor autonomamente de seus direitos, por meio dos contratos. 
Mas nao se trata de um circuito apenas determinado pelas trocas mercantis. Estas 
se conectam por meio da estrutura da propria producao. 0 trabalho, no capitalis- 
mo, e tornado uma exploracao indiferenciada, sustentada pela sua venda juridica 
pelo proprio trabalhador. Conforme as palavras de Marcio Bilharinho Naves, pen- 
sador do marxismo juridico brasileiro, o direito e determinado pela forma mer- 
cantil e sobredeterminado pela propria estrutura geral das relacoes de producao. 

Ao inves de situar apenas o direito nas normas do Estado, como fazem os jus- 
positivistas, Marx, Pachukanis e a tradicao marxista se poem a indagar a respeito 
do porque dessa mesma forma juridica estatal. Enquanto os demais nao juspo- 
sitivistas apontam o direito em quadrantes maiores que o da norma juridica, no 
poder, o marxismo desvenda as especificidades assumidas por esse poder no pro- 
prio capitalismo. Identificar o direito ao Estado e pr6prio do juspositivismo. O nao 
juspositivismo aponta um poder que passa pelo Estado e e maior que o proprio 
normativismo. 0 marxismo se dedica a compreender porque esse poder assume 
a forma especifica politica e juridica estatal, encontrando seu fundamento ultimo 
na pr6pria necessidade 16gica da reproducao capitalista. 

Os tres caminhos do pensamento juridico contemporaneo ^ndam«i^n 
em lastros f.los6ficos proprios. Suas visoes peculiares tornam a prfpra ^rafia 
do fenomeno juridico distinta. Tais perspectivas trabalham com o fenomeno jun- 
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dico em graus variados de aprofundamento de sua rela?ao com o todo social. Aq 
juspositivismo, a imediata associacao do direito com o Estado ja e suftciente pa^ 
dar identidade ao fendmeno juridico. Os nao jusposiuvismos abrem essa reflexSo 
ao prdprio poder. A perspectiva critica, representada pelo mamsmo, enxerga <* 
fios ocultos que especificamente constroem o direito no capitalismo. No pen^. 
mento juridico marxista, a totalidade 6 o horizonte amplo no qual se 

situa e se 

estuda o direito. 



6 



A Norma Juridica I 



Pela tradicao do pensamento juridico contemporaneo juspositivista, na norma 
juridica se encerra o elemento basilar da ciencia do direito. Acostumado a frenetica 
vida pratica nos foruns e na elaboracao de negocios juridicos, o jurista, para tais 
afazeres, identifica imediatamente a questao do direito aquilo que a norma juri- 
dica tratar. Para ele, sim, obviamente o direito revela-se pela norma: o direito e, 
na verdade, um conjunto delas. Diz-se, com orgulho, que a ciencia do direito 
nao se preocupa em querer dizer quais sao essas normas, nao quer falar dos seus 
conteudos, mas quer dizer sim que, sempre, o direito sera composto por normas. 
Se a media dos operadores quase nunca pde em diivida a sua certeza de que o 
direito se resume a um conjunto de normas, e preciso avan?ar e compreender que 
o direito e maior que a sua normatividade. Isto porque ele advem de espedficas 
formas de relacao social. A norma, mais do que ser a constitute do direito, e 
constituida socialmente. 



0 direito 6 norma? 



Embora a maioria dos juristas, despreocupadamente, responda que o d.reito 
6 norma, e preciso conhecer mais a fundo o fen6meno juridico. No passado, o que 
se chama por direito era menos a norma juridica do que o poder de quern julga 
ou a solucao dada aos casos. E s6 no presente, nas sociedades cap.talistas, que 
o direito 6 identificado plenamente as normas juridicas estatais. Mas elas nao se 
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instituem por urn mero acaso, e sim por meio de relates sociais concretas q Ue as 
conformam. Nem a norma explica todos os tipos histoncos de afazeres juridi COs 
nem ela e a totalidade do fenomeno jun'dico contemporaneo. 

De novo a historia socorrera a compreensao do jurista. Como visto anterior- 
mente, no passado, antes da modernidade capitalists, o direito era identificado a 
natureza das coisas, dos fatos, das pessoas, das situacoes. Por direito se identificav a 
menos uma norma hipotetica que viesse a ser aplicada em algum caso concreto e 
mais, sim, a propria solu$ao dos casos. Por isso o direito se reconhecia tanto em 
eventuais normas quanto, principalmente, em outros fenomenos concretos, me - 
dindo-se a partir da casuah'stica: a justica de cada caso falava tanto quanto uma 
norma que se lhe fosse aplicada. No capitalismo sim, ao fazer do direito uma tec- 
nica cuja forma e" correlata a forma mercantil, e que se deu a identificacao defi- 
nitiva entre direito e norma estatal, mas, mesmo assim, como resultado final de 
uma determinada reprodugao social. 

O direito 6 compreendido como uma forma normativa porque os Estados, 
no capitalismo, assumem o papel de garantir politicamente a reproducao social, 
tornando-se distintos daqueles que dominam economicamente a sociedade. Os 
Estados operam normativamente. Mas nao e a norma que fez o direito. A norma e 
uma forma pela qual o direito se exprime, mas a forma de sua constituicao e de sua 
operacionalizacao advem diretamente de estruturas sociais concretas. Conforme 
se vera logo a frente, a norma juridica nao e so uma criacao estatal: ela &, acima 
de tudo, um arranjo de formas sociais necessarias, como a forma sujeito de direito. 

Nas sociedades capitalistas contemporaneas, o direito e um modo de estru- 
turar a sociedade que passa pela norma juridica. Ocorre que, no piano imediato, 
o jurista reduz o direito aos limites da norma juridica posta, de tal sorte que o 
direito passa a ser definido como um produto das normas, e nao como um feno- 
meno que passa por elas. A reducao do direito a norma causa, de im'cio, uma 
reducao dos horizontes do jurista. Quando afirma que o direito e norma, constroi 
uma mediocre perspectiva do que seja o fenomeno juridico. Um mendigo na rua 
- ser humano explorado ou abandonado, sujeito sem propriedade - revelaria um 
problema do direito e das questoes que envolvem o justo e o injusto, mas para 
o direito moderno nao o e, a nao ser que as normas assim o tratem. Na expres- 
sao normativa se reconhece o juridico no direito moderno capitalista, e o jurista 
pode chegar a essa constatacao tanto para exaltar tal fato - o jurista conservador 
assim o faz - quanto para constatar e apontar a sua mis^ria de compreensao da 
posicao do direito nas estruturas sociais, e, dai, portanto, a imperiosidade de sua 
transformacao nao apenas no limitado horizonte normativo - e essa £ a postura 
ao junsta cntico e progressista. 

r» n t red T° d ° k norma 6 um fen °meno contemporaneo. Contra tal redu- 
qao, levantam-se tanto resistencias de velhas visoes quanto as leituras avancadas- 
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De modo anacronico, algumas perspectivas juridicas, cuja formacao ainda bebe de 
fontes do passado, dizem que o direito e uma arte do justo, e nao se reduz a nor- 
ma; outras dizem que ele e uma expressao cultural historica, dando ao direito urn 
caiiter £tico e moral tambem maior que o limite das normas. Alguns, lastreados 
em inspira?6es religiosas, dizem que o direito emana de Deus. Contra tal anacro- 
nismo, Hans Kelsen, o destacado cientista do direito do seculo XX, insiste que o 
direito, tornado cientificamente, se resume as normas estatais. Neste sentido, deu- 
-se, com o juspositivismo, um salto qualitative em relacao ao passado. O direito 
nao se identifica com a moral ou com Deus necessariamente. Sua forma normativa 
esta liberta de conteudos £ticos. Mas as perspectivas criticas, ao olharem as leitu- 
ras passadistas e a Kelsen, hao de entender que as anacronicas talvez ate tenham 
boa vontade em excesso, mas faltou-lhes percepcao correta e concreta da reali- 
dade. Kelsen, nesse ponto, abeirou-se um pouco mais da constatacao da situacao 
do direito moderno: e verdade que, no capitalismo, o direito e, pelo jurista, mise- 
ravelmente reduzido as normas estatais. Kelsen nos deve angustiar muito, porque 
a realidade que ele aponta - e reputa como erroneamente neutra - e que angus- 
tia. Mas limitar o direito a norma juridica e desconhecer a raiz das contradicts 
sociais. Nao sao as normas que criam a sociedade nem sao elas que a transformam. 

Se o direito, modernamente, postulou ser reduzido a norma, e preciso consta- 
tar essa redu?ao nao de modo conformado, mas, sim, como meio de compreender 
os limites estreitos e parcos do entendimento do direito moderno capitalista. Em 
assim procedendo, a critica descobre os mecanismos estruturais que estao na base 
da norma juridica estatal. Somente conhecendo as formas sociais necessarias e a 
realidade do poder por detras das normas poder-se-a levantar a transformacao das 
estruturas sociais que ao mesmo tempo sustentam e sao sustentadas pelo direito. 



Norma juridica e formas sociais 

A norma juridica nao k apenas um mandamento de alguem para alguem. Se 
assim o fosse, todos os mandos, do passado ao presente, seriam identificados tal. 
Costuma-se chamar por norma juridica um tipo especi'fico de norma. A tradicao 
do juspositivismo a identifica com o mando que parte do Estado. Mas nao basta 
apenas essa identifica^ao que parece ser imediata. E preciso investigar a fundo a 
natureza da norma juridica no Estado e na sociedade. 

No passado, se se chama por norma juridica a um mando de um poderoso, 
rei ou senhor, pensa-se em uma vontade se impondo. Nas sociedades cap.tahstas 
no entanto, as normas juridicas sao elaboradas a partir de uma estrutura social 
que lhe da contexto e forma. A norma juridica, referindo-se a alguem s6 pode 
ser pensada e manejada com uma forma que lhe seja correspondente e basilar, a 
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d e s.eito de dfcefco ^J^^^^^Z 

ttszsrtiz da forma 

que da base as propria relates detroca no cap.tahsmo. 

Nao e a norma juridica que "cria", voluntariosamente a forma-suje.to. An, es , 
sao re acoes conTre tas da sociedade capitalist, que se msntuem como uma fonn a 

oeiafne^ria fazendo entao com que o direito seja tambem eng.do a partir 
Has bases Como ha trocas de mercadorias e exploracao do trabalho medians 
contra o, ha sujeitos que portam e trocam os d.re.tos correspondentes 

adorias. Essa estrutura social se assenta sobre formas necessanas - sujeno de 
direito, objeto de direito, direito subjetivo, propnedade etc. As normas jund.cas, 
reconhecendo, negando, limitando, chancelando ou cambumdo o diretto, operam 
sempre a partir dessas formas. 

No quotidiano da vida juridica, no entanto, o entendimento do jurista vai pelo 
caminho de imaginar que a norma juridica cria tais institutos. Alguem e sujeito de 
direito porque as normas assim o dizem. Alguem pode vender suas propriedades 
porque as normas juridicas lhe deram capacidade para tanto. Nao se pode destruir 
o patrimonio historico porque ele esta protegido por normas. A normatividade, 
sendo a imediata expressao da atribuicao, da negacao e do cambio dos direitos 
aos sujeitos, parece tambem ser sua base criadora. Ocorre o contrario. A partir de 
formas sociais ja dadas e estruturadas e que as normas juridicas operam. 

Com isso, nao se quer dizer que a vontade que cria as normas juridicas nao 
seja imediatamente do legislador. De fato, a capacidade de dispor de direitos pode 
ser expandida ou limitada por mero ato de vontade daquele que institui a norma. 
A maioridade civil, pela norma juridica, pode ser voluntariosamente institui'da aos 
dezoito ou aos vinte e um anos. Mas essa liberdade criadora da norma juridica esta 
jungida a uma forma necessaria: nao importa a idade limite para a capacidade, 
ela sempre fala de sujeitos de direito, dando-lhes ou negando-lhes quantidades 
de direitos subjetivos, deveres ou responsabilidades. A norma juridica exsurge de 
formas sociais que a constrangem necessariamente. 

Isto nao quer dizer que a norma juridica seja um derivado imediato ou 16gico 
das formas sociais, revelando-se inerte ou meramente passiva em termos de con- 
cretizacao. Justamente por se tratar de uma forma estatal, a norma juridica e cria- 
cao de um poder. Mas tal poder, que parece livre para instituir seus marcos, o faz 
a partir de necessarias formas sociais que sao o modo de sociabilidade e mesmo 
de entendimento de mundo. A sociedade capitalista se articula segundo a forma- 
-sujeito. O direito, reflexamente, tambem opera nesses marcos. O que ocorre e que 
a normatizacao concreta dos direitos e dos sujeitos € uma "criacao" a partir das 
formas necessarias. A partir do desenho das formas, a pintura dos seus conteu- 
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Hos e relativamente autonoma. Pode se dizer entar. ua ... 
formas socials nas normas juridica s . ' ^ qUC M Uma constn « ao das 

Tambem nao se ha de dizer que os comeudos normativos sao .otalmente 
volun.anosos ou oeas.cn*, As v,soes, os interesses, os valores e o horizonte iceo 
l6g ico se refletem na propna concretizacao dos comeudos normativo O pode r 
conform se vera adjan.e, constitui e revela a norma jundica. Mas, para aKm dess 
crtaca a espeoficdade da construct de cada norma, ha que se .er em mente a erf 
oca a propna narureza da normatividade juridica nas sociedades comempo aneas 
capitahstas: elas denvam de formas sociais necessarias. 

Tais formas sociais que constituem a estrutura a partir da qual se levantam 
as cnacoes normativas passam tambem pelo proprio Estado. A economia capi- 
talista so pode se reproduzir porque uma de suas formas inexoriveis 6 estatal- 
os agentes da producao, capitalistas e trabalhadores assalariados, sao separados 
daqueles que dingem politicamente a propria sociedade. Por isso por norma jun- 
dica so sera considerada a norma emanada do Estado. Nao porque, a prindpio a 
norma estatal seja melhor ou tenha algum grau de diferenca intrinseca em rel'a- 
cao a qualquer outro mando social, mas porque as formas gerais de reproducao 
da sociedade capitalists necessitam que o poder politico e a esfera jundica sejam 
apartados da vontade de individuos, classes ou grupos especi'ficos. Dadas as for- 
mas sociais capitalistas, o Estado e a sua deconente forma poh'tica inexoravel. O 
direito advem diretamente de tais formas sociais, intermediado e processado por 
meio das formas poh'ticas estatais. 

As normas juridicas nao sao construcoes logicas e racionais da sociedade, nem 
necessariamente sao apenas aquelas que coincidam com urn ananjo "ideal" das 
sociedades capitalistas ou dos poderes instalados no Estado e vivos na sociedade. 
H£ conflitos e contradicoes na confecciio das normas juridicas. Justamente porque 
a sociedade capitalista separa os interesses do capital das formas poh'ticas estatais, 
as normas juridicas podem se revelar tanto garantidoras quanto obsticulos em 
race das variadas dinamicas sociais concretas. As normas juridicas tanto podem 
instituir ganhos ilimitados ao capital quanto podem limita-lo. Se as normas juri- 
dicas se estruturam num arcabouco de determinadas formas sociais, tal ligacjio se 
faz num processo social contraditorio, intermediado por lutas, conflitos, disputas 
e mesmo disfuncionalidades. 

Assim sendo, pode-se dizer que as normas juridicas operam sempre sob a 
constricao de formas sociais ja" dadas estruturalmente. Nas sociedades capitalis- 
tas, em sua dinamica de trocas mercantis, os vi'nculos se realizam por sujeitos que 
aispoem de sua vontade e de sua subjetividade juridica. O sujeito de direito 6 uma 
^egoria estrutural da reproducao social capitalista. Dai, entao, a norma juridica 
frabalharS sempre a partir da forma-sujeito. A norma juridica nao cria o direito, 
mas c °nforma as formas sociais e juridicas ja" vivas estruturalmente na sociedade. 



70 lnoodu<ao ao Estudo do Direito • Mascaro 



Junto a forma sujeito de direito e as categorias de direito subjet.vo, dever e res 
ponsabilidade, por exemplo, o direito se exprime tambem por meio de uma f 0nrta 
normativa, revelando-se, entao, uma espedfica conjuncao de formas. 

Mas a relacao entre normas juridicas e formas sociais e duplice. Ha Uma Cons 
tricao das formas sociais nas normas juridicas. Mas tambem e preciso com P re ender 
as razoes pelas quais as formas sociais do capitahsmo necessitam justamente d e 
normas juridicas para seu perfazimento. Por que a forma sujeito de direito te m q Ue 
ser manejada normativamente pelo Estado? A razao disso e a separaqao inexoravel 
entre o poder politico e o poder economico nas sociedades capitalistas. A forma 
normativa e o meio sistematico pelo qual a forma poh'tica estatal toma em seus 
bracos a criacao, a manutencao, a alteragao e a dinamica do proprio direito. As 
formas sociais capitalistas redundam em formas juridicas e essas se delineiam e se 
consubstanciam sempre junto com as formas politicas, que sao normativas estatais. 

Para que a sociedade capitalista se reproduza, ela institui formas sociais neces- 
sarias, e o direito a elas corresponde. Mas tal correspondencia e intermediada e 
exprimida em termos normativos porque o Estado tambem se apresenta como 
uma das formas necessarias do capitalismo. Assim, nao apenas a relacao entre os 
sujeitos economicos capitalistas, fragmentados e individualizados, gera os sujei- 
tos de direito, como tambem essa relacao so pode existir atrelada a urn Estado 
que toma nas maos o poder politico de modo apartado em face desses mesmos 
sujeitos. Dai, os nucleos da forma juridica - como, por exemplo, os sujeitos de 
direito - nao sao simplesmente as unicas figuras institucionais das formas sociais 
capitalistas: completam-se com a forma normativa estatal. Esta, politicamente, 
conforma o juridico. 

O direito se exprimira como norma juridica sempre a partir de urn quadra 
de necessarias formas sociais, que constituem relacoes estruturais da sociedade. 
As normas juridicas se movem, de modo contraditorio e conflituoso, a partir de 
tais formas e estruturas sociais. Ao mesmo tempo, como as sociedades capita- 
listas separam poder economico e poder politico, as formas sociais sao tambem 
intermediadas por uma forma estatal. Dai que a norma juridica e constrangida 
por formas sociais e, ao mesmo tempo, e situada como expressao do dominio da 
forma poh'tica estatal. 

Alem disso, no seio das formas sociais e poh'ticas necessarias do capitalismo, 
a norma juridica se revelara, tambem, como uma relacao de poder. 



Norma e poder 



Reduzindo o direito a norma, o jurista parte do tratamento da norma juridi< 
como um dado ticnico que ele presume ser universal, necessario e neutro. Mas 
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precise par* de questoes mais profundas: a norma juridica e tanto uma expressao 
de formas socais e poht.cas especf.cas das sociedades capitalistas quanto uma 
expressao de poder concreto. Captar as conformacoes sociais gerais e especificas 
que levam a norma jund.ca * a tarefa mais importante do jurista quando se volta 
ao tema. 

A norma juridica se apresenta a partir de formas sociais e politicas que a estru- 
turam, mas pressupoe sempre, tambem, urn poder que a impoe ou a sustenta No 
seio das formas e estruturas sociais, o poder explicita a identidade especffica de 
cada norma. O jurista toma a norma juridica como mera criagao voluntariosa do 
Estado. Mas o Estado nao opera como entidade alheada das relacoes sociais. Por 
ele, passam os interesses, as disputas, os conflitos e os constrangimentos valorativos 
e ideoldgicos da prdpria sociedade. Assim, se a norma juridica se revela concreta- 
mente como uma imposicao de poder, este deve ser pensado num todo social, em 
rede. O agente do Estado opera o poder num tecido de imposicoes, hierarquias e 
constrangimentos que constitui a propria estrutura da reproducao social. 

As normas juridicas, assim sendo, nao podem ser interpretadas apenas no seu 
contexto isolado, entre o agente e o paciente da imposicao normativa. Pelo direito 
perpassam os poderes da violencia estatal, da coercao moral, da naturalizacao do 
mando, da justeza da subordinacy etc. O mesmo quadro complexo de poder por 
detras das normas juridicas tambem estd em uma serie de outras normas sociais. 
Assim o e" com as normas da religiao, cujo poder ideologico e" muito forte para se 
impor aos crentes por conta de um sistema de valores que os referenciam. Tamtem 
assim com as normas dos costumes, cujo poder de penetracjio no comportamento 
e nas expectativas das pessoas tern grande for^a. 

Embora a ciencia do direito busque reduzir a norma juridica a um preceito 
de inteligibilidade t^cnica, o seu perfazimento concreto so pode ser entendido 
no quadro geral das formas sociais que a constituem e nas estruturas a partir das 
quais os agentes e as normas estao mergulhados. O poder e" o motor imediato e o 
sustentaculo constante das normas. O receptor das normas nao apenas entende 
um texto: seu posicionamento quanto a norma se d£ conforme o poder que esti 
por detrds do texto. Faltando o poder que a imponha, nao se pode dizer que ainda 
haja uma norma, mas sim um mero texto ilustrativo, por exemplo. 

A relacao do poder com a norma se verifica, imediatamente, quando a norma 
e" descumprida. Na situacao de desrespeito aos preceitos normativos, a coercao 
passa a exercer um papel fundamental. Assim, o poder revela a norma porque 
sanciona o sujeito que lhe tenha sido descumpridor. Mas o poder por detras da 
norma juridica nao se demonstra apenas quando esta 6 descumprida. Na maioria 
das vezes, o poder esta se exprimindo por meio de normas juridicas justamente 
quando estas sao rigorosamente cumpridas. O mundo empresarial i regido por 
variadas normas juridicas que regulam os contratos e garantem as modalidades da 
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nrooriedade privada. Pelo senso comum, a imposicao das normas de direito ^ 
ZZ^Tlembrada quando a.guem descumpre urn contrato, porque al o a£ 
ent aTem cena, executando suas clausulas. Mas e o cumpnmento dos contrato 
! o fato mais usual do quohdiano das empresas - o evento marcante do p oder 
que esta por detras das normas. A realizacao do contrato e o cu mpriment0 ^ 
preceitos que o poder determina e assegura. 

O poder, assim, se revela na excecao a norma juridica mas tambem - e qui ^ 
quase sempre - na propria regra de imposicao e aceitacao normativa. Desvendar 0 
tipo de ligacao especifica entre as normas jundicas e os poderes especificos que as 
sustentam e a tarefa mais importante para uma teona geral do direito que chegu e 
aos seus fundamentos estruturais. 

Nao se pode entender o poder instituidor das normas juridicas como se fosse 
urn elemento de urn quadro meramente binario - o poder do Estado, que as im poe 
diretamente, e a submissao daquele que a elas se junge. O quadro do poder nor- 
mativo e amplo, revelando-se na totalidade das relacoes sociais. Assim sendo, ha 
quern desrespeite deliberadamente uma eventual norma juridica estatal referente 
aos costumes porque, no seu quotidiano, o seu grupo de convivencia religiosa 
considera tal norma uma desvirtude. Ha quern opere atos contra a norma esta- 
tal porque o jugo de urn grupo criminoso interessado em tal ilegalidade lhe e urn 
poder maior e um constrangimento mais imediato. O poder normativo e vividoe 
compreendido num quadro de totalidade de poderes, sejam eles de ideologia, de 
valor, de violencia direta, de constrangimentos economicos ou politicos. 

Mas, nas sociedades capitalistas, o poder por detrds das normas se expressa por 
meio de uma forma geral. Nao sera qualquer mando que ha de se impor perante 
os sujeitos. Na estrutura mercantil capitalista, a forma juridica se correlaciona, se 
exprime e se sustenta em um poder de tipo estatal. Nao se trata de um individuo, 
de um grupo ou de uma classe mandando politicamente ou juridicamente, de modo 
direto, em outros. O Estado, na sua conformagao moderna, & o ente estruturador 
do poder politico, configurando as normas juridicas. O monopolio do poder ime- 
diato e da violencia garante que a imposiqao das normas juridicas - atendendo a 
fins tao variados como a reprodu^ao do capital, a defesa dos interesses de classe 
ou a conformacao de relacoes sociais que atendam a uma moral dominante - seja 
processada por meio de formas e instrumentais especificos. 

O poder por detrds da norma juridica e\ nas sociedades capitalistas conte "|" 
poraneas, imediatamente estatal, mas, mediatamente, se revela no seio da pro- 
pria imposicao da reproducao social do capital. Os horizontes de cumpnmento a 
norma sao tambem, quase sempre, a reproducao automdtica da forma de ex P'° 
cao economica. O capital sustenta especi'ficas relacoes sociais que ganham form 
estatal mas cujo fundamento ultimo repousa no interesse econ6mico. Nas soa 
dades capitalistas, o poder normativo e imediatamente estatal e mediatamen 
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econdmico. O poder e maior que a forma poh'tica e jurfdica estatal. A reproducao 
automatica das relacoes de exploracao e de dominacao e que se vale da norma jurf- 
dica como seu canal mais naturalizado. Em circunstancias normais, entao o poder 
passa justamente pelas normas jurfdicas estatais. Mas, quando a norma jurfdica 
se demonstrar urn empecilho aos grandes poderes estruturais da sociedade, estes 
muitas vezes se sobrepoem a propria normatividade jurfdica estatal. A relacao 
entre norma jurfdica, poder e reproducao social e tensa, conflitiva e contraditoria, 
como a propria natureza da sociedade capitalista. 



Norma e autoridade 



A norma e sempre uma fala do poder. Seus mandos, quando cumpridos habi- 
tualmente pelos sujeitos, tornam-se praticamente invisi'veis aos olhos comuns, 
porque em geral todos se lembram da norma quando ela e descumprida, mas quase 
nunca quando ela esta sendo reiteradamente cumprida. Mas, nos dois casos, o 
poder emana por detras da imposicao normativa. 

0 processo pelo qual a norma se impoe aos indivfduos e a sociedade e bas- 
tante complexo. Nao e apenas porque as pessoas aceitam de bom grado a deter- 
minacao normativa que a cumprem. Pelo contrario, mesmo na mais alta irresig- 
nacao, muitas vezes os sujeitos sao levados a acatar as normas jurfdicas porque 
o seu descumprimento implica uma alta dose de repressao, privacao e violencia 
por parte do poder que sustenta tais normas. 

0 jurista, em geral, considera a norma jurfdica em termos ideais, como se as 
pessoas, racionalmente, fizessem calculos para aceitar ou nao os termos que lhe 
sao impostos. Mas a norma jurfdica nao 6 uma ferramenta meramente contempla- 
tiva a disposicao dos calculos dos seus sujeitos destinatarios. E uma manifestacao 
da imposicao bruta do poder, da coercao, da dominacao, da violencia. 

As formas sociais que instituem a pr4tica, os horizontes ideologicos e a vida 
quotidiana sao as mesmas que dao as bases formais para as normas jurfdicas. Dai 
que a operacionalidade da norma jurfdica, via de regra, esta" alicercada nos mes- 
mos padroes de reproducao da totalidade da vida social. HA urn m'vel de poder no 
constrangimento das normas que e exatamente equivalente ao arcabouco geral 
de operacionalizacao da propria sociedade capitalista. Muito do quadro estrutural 
de compreensao ideologica, de valores e de meios de operacionalizacao da vida e 
constituido pela sociedade e pelas normas sem nenhuma contradicao relevante, 
de tal sorte que o poder normativo nem e sentido como algo distinto daquilo que 
6 o "natural" da vida social. 

Alem disso, nas sociedades capitalistas, as formas sociais e as suas estruturas 
de reproducao conformam a vida social e estatal. Com o campo politico forma- 
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lizado nas bases estatais e a esfera juridica jungida a formas especfas, 0 Com . 
portamento dos sujeitos foi-se tornando tambem calculavel e repeuvel a partir do 
cons r'ngimento de tais estruturas e formas. Isso da margem a que se co mpreen . 
Zos mandos normativos como manifestacoes de urn poder em relacao ao qual 
a resistencia e muito custosa, porque se insurge contra estruturas soc.a.s g erai , , 
aceitacao da norma juridica s6 6 urn calculo a partir do peso dessa «>ntabil idade 
previa A oposicao a uma norma juridica em espeaf.co, a opos.cao a um certo 
conjunto de mandos normativos ou a oposicao a propna estrutura jurid.ca e social 
tern um custo, e por isso o calculo dos oprimidos e explorados envolve a aceita- 
cao ou nao das normas tanto no caso concrete de seu mando especifico quanto 
no quadro geral das estruturas sociais no qual se situam. 

A autoridade, que sustem e envolve a norma juridica, nao advem apenas de 
um dado formal ou tecnico. Quando um policial, no meio de uma estrada, f az 
gestos para que um veiculo pare, seu gestual expnme uma norma juridica. No 
entanto, o mendigo, no meio da estrada, ao fazer os mesmos gestos, em geral nao 
respeitado pelos motoristas. Nao se pode pensar que isso se deva ao fato de que 
os motoristas, racionalmente, reconhecam e admirem a autoridade dos policiais 
fardados, entendendo que suas estipulacoes sao socialmente consequentes. Pelo 
contrario, quase sempre e porque se sabe dos custos e das implicates da resis- 
tencia as imposicoes normativas de um policial que se lhes obedece. 

Tal e a razao pela qual um mendigo fardado nos mesmos trajes de um policial 
militar ha de granjear o mesmo respeito do motorista as suas normativas. Nao 
porque uma norma estatal previa tenha conferido autoridade formal a certo agente 
publico, e sim porque o quadro geral dos poderes e das violencias na sociedade se 
manifesta explicitamente nessa situacao, independentemente de sua autorizacao 
legal. A violencia, o poder das armas de fogo, a rede de informacoes e de coacoes 
da autoridade policial, tudo isso esta por detras da visualizacao do gesto normativo 
de alguem fardado, ainda que nao se saiba se hi uma norma estatal lhe dando 
competencia para tanto e lhe investindo como autoridade. 

Se um mendigo ou um policial, fardados, fazem os mesmos gestos no meio da 
rua, granjeando a aceitagao do motorista, dir-se-a que foi reconhecida a autoridade 
do guarda fardado. Mas nao necessariamente £ a autoridade formal e tecnica o 
que foi reconhecida, e sim o poder que esta por detras de tal mando, tal qual, aqui, 
quando varios bandidos fortemente armados impoem-se aos motoristas ainda que 
estes nao reconhecam a sua autoridade juridica. Pelas pessoas humildes do povo, a 
maior parte dos homens da elite e tratada indistintamente como autoridade, e 
a submissao € dada, muitas vezes, aqueles que, formalmente, nao sao autoridades 
constitui'das legalmente. Esse reputado reconhecimento da autoridade e fruto de 
uma vasta gama de razoes: socialmente se aprende ou se 6 coagido a reconhecer 
poder em determinados agentes ou sujeitos. Por isso uma pessoa fardada consegue. 
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de maneira relativamente facil, impor determinada n™™* • a 
tecnicamenteum policial militar. aeterm,nada "°nna, ainda que nao seja 

Tomando por esse angulo, nao se pode dizer que socialmente so se respeita 
a autondade quando ela for estatal, como propoem os juristas tecnid^T^ 
tmstas. Pe to contrario, inumeros agentes granjeiam essa relacao de autoridade e 
poder a tal ponto que suas normas sao cumpridas socialmente, ao passo que em 
muitas ocasioes as normas estatais e sens agentes nao logram tal reconhecimento 
Sustentado num poder economico, o dono da riqueza de uma cidade ai se impoe 
mais do que os representantes do Estado. Tal dificuldade encontrou Kelsen com 
a Teona Pura do Direito. Ao restringir as normas juridicas ao direito positive esta- 
tal, nao soube dar conta das normas emanadas do Estado mas descumpridas sis- 
tematicamente pela populacao (as leis que nao pegam) nem soube dar conta de 
explicar, a partir de suas premissas teoricas, as tantas regras sociais que sao res- 
peitadas e acatadas (o poder do empregador e do capital, a violencia extralegal 
das autoridades publicas, dos "coroneis", as regras internas criadas pelos detentos 
na cadeia, ou, por exemplo, a "lei dos morros") e que nao estao dentro do limite 
estrito das estipulacoes normativas estatais. 

Por tal razao e que nao se pode dizer que haja uma delimitacao apenas estatal 
do que e juridico ou nao. Essa delimitacao esta na sociedade, na capacidade de se 
impor, de granjear respeito ou autoridade, na capacidade de subordinar, nos pode- 
res sociais, no mando e desmando tanto dentro quanto fora das normas estatais. 

Os juristas tecnicos, positivistas, no entanto, nao partem dessa constatacao 
maior da relacao entre norma e poder. Para tais juristas, o direito formalmente 
apenas fala mediante normas estatais, nada mais interessando para sua analise. 

Hans Kelsen, na primeira parte da Teoria Pura do Direito, insiste em dizer que 
nao e o gesto em si do guarda mandando parar o vei'culo que revela a sua auto- 
ridade. Para Kelsen, tal guarda somente sera competente para normatizar a con- 
duta do motorista caso ele esteja respaldado por uma norma juridica que lhe de 
tal competencia. 

Por isso, o gesto do policial mandando o vei'culo parar, e o gesto do mendigo 
determinando o mesmo, sao fatos similares. Mas, por detras do gesto do policial, 
ha uma norma juridica que lhe da autoridade. Para Kelsen, entao, os atos juridi- 
cos s6 sao conhecidos mediatamente, ou seja, nao de maneira imediata, mas por 
obra de algum outro meio que nao o proprio fato. Para Kelsen, a fim de se saber 
se as maos estendidas de alguem revelam ou nao uma norma juridica que manda 
parar o vei'culo, isso sera possi'vel somente por meio de outras normas juridicas que 
qualifiquem o agente de tal conduta e seu ato. Nao se poderia, segundo Kelsen, 
saber se urn guarda e ou nao urn agente competente sem que se verifique a norma 
estatal que lhe atribui a competencia. Somente os gestos nao diferenciam o que e 



76 Introdu t aoaoEs t udodoDirei t o • Mascaro 

jundico do que nao o e. Assim, nao haveria outre reconhecimento da autori dade 
que nao aquele que emanasse das normas jundicas. 

Tal postura € reducionista e nao da conta dos casos acima expostos - 0s Casos 
da alidade estatal nao reconhecida e da autondade social nao estatal reconne- 
ct Alem disso, tal visao, que e comum na teona geral do direno, se fixa mais nQ 
reconhecimento da autoridade do que propriamente na coercao do poder. Quand 0 
se verifica urn homem fardado armado obrigando a uma certa conduta, nao e 0 
reconhecimento da autoridade que fala mais alto ao motorista, e sim a violencia 
do poder, da reacao case se descumpra seu mando. O junsta tecnicista gosta de 
ver nas normas a aceitacao dos sujeitos, mas e preciso ver o poder que os obriga 
a aceitar as normas. 

0 reconhecimento da autoridade e do poder se da na situacao em que se con- 
firma uma relacao de subordinagdo entre o agente e o paciente da norma. Nos 
exemplos dados, entre urn mendigo e o motorista e possivel que nao se construa 
uma relacao social e comunicacional que confirme a autoridade e o poder do men- 
digo sobre o motorista, ao contrario do guarda fardado. Mas, mesmo no que tange 
ao guarda fardado, a relacao de autoridade nao esta baseada unicamente numa 
norma estatal, mas sim se baseia em signos visi'veis (a arma, a farda, o disuntivo 
policial, a viatura, as algemas). Nao se pode dizer que todo motorista, quando ve 
a sua frente urn guarda, proceda do mesmo modo que urn jurista, e passe a pen- 
sar em seus direitos, nas penas, multas e recursos cabi'veis caso ele descumpra a 
norma policial. 0 motorista nao reconhece nem sabe todos os meios legais pelos 
quais o Estado investe o guarda como seu agente publico competente para regu- 
lar o transito de tal local. O motorista, por meio de certas relacoes socialmente 
introjetadas e comuns de autoridade e poder - todo homem fardado de tal modo 
e policial portanto e autoridade e, portanto, tern poder para prender, e em alguns 
casos se utiliza ate mesmo de violencia que pode extrapolar os limites da digni- 
dade humana - acata as determinacoes do policial. Essa ordem estatal ressa ta 
aos olhos do motorista muito mais por causa da violencia fi'sica do poder do que 
propriamente por causa das competencias juridicas atribufdas. 

Nao s6 se submetendo, mas ate* mesmo quando o motorista foge do P° lic ^j 
ha uma relacao de reconhecimento do poder e da autoridade, observando-se^ 
implicates das normas juridicas por eles emanadas. Quando o guarda determ ^ 0 
a parada do veiculo mas o motorista acelera e foge, houve ai urn reconhecime 
de urn poder, de uma norma que tambem pode ser jurfdica, e uma deli **** doS 
do motorista em descumpri-la, correndo os riscos de tal ato. Quando se fog 
poderes e das subordinates as normas, nao se quer dizer apenas que estes ^ 
foram reconhecidos, mas, sim, que, dado que foram reconhecidos, e sabena 
de suas consequencias, preferiu-se o risco de se furtar a eles. 
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As teorias juspositivistas nao entendem o direito a partir do poder maior que 
a norma, da opressao e da autoridade que se verificam socialmente. Para os juris- 
tas tecnicistas, a norma so se exprime por meio de signos estatais. Mas os sujeitos, 
quando sao oprimidos pelas normas, assim se situam por causas muito maiores que 
as estatais. Na verdade, nem se pode dizer que a afirmacao e o reconhecimento da 
autoridade sejam verificaveis nos limites da relacao de sujeito a sujeito, individual- 
mente, porque as razoes da subordinacao e do reconhecimento da autoridade sao 
sociais, poh'ticas, economicas, de classe, ideologicas, culturais, estruturais. 

Portanto, sendo a norma juridica urn fenomeno de poder, nao se ha de obser- 
var apenas o momento no qual o sujeito da norma reconhece a autoridade. A 
autoridade, muito mais do que reconhecida a partir do subordinado para com o 
subordinador, e imposta pelo subordinador ao subordinado. Mesmo que este nao 
a reconheca ou nao a identifique, pode sentir os efeitos do poder e da norma. 

No Brasil, urn negro que e" obrigado a moderar os passos na rua quando se 
depara na presenca de urn policial sabe que, alem da autoridade estatal que investe 
o policial em poder, ha tambem uma posicao de desfavorecimento racial oriunda 
do preconceito social, o que o obriga a se portar de modo ainda mais submisso e 
humilhante em determinadas ocasioes. Nesse momento, alem do poder estatal, 
revelou-se o poder do racismo. Ora, o poder das normas juridicas como urn feno- 
meno meramente estatal para em um certo ponto: a partir daf, a dominacao do po- 
der tern por causa a propria dominacao social. No caso do negro, soma-se ao 
poder do Estado o poder ideologico, cultural e economico do racismo. 

Pode-se com isso perceber que a norma juridica envolve uma relacao de poder 
e autoridade que nao e so estatal. Mas, muito mais importante que isso, a norma 
juridica procede de uma maneira tal que seu reconhecimento 6 tambem a locali- 
zacao de uma posicao nessa relacao de poder - a autoridade subordina e domina 
o sujeito paciente da norma. Tal relacao entre sujeitos, de subordinagao, revela a 
indissociavel ligacao da norma juridica ao poder. 



Norma, texto, sentido e poder 

Embora numa faculdade de direito v& se estudar um vasto conjunto de normas 
juridicas escritas, elas nao sao apenas desse tipo. E o mundo contemporaneo, com 
suas necessidades de seguranca social e de controle tecnico, que consolidou como 
o tipo mais comum de normas aquele que 6 expresso de maneira escrita, publicado 
por meio competente (no Brasil, em Didrio Oficial). Mas podemos encontrar inu- 
meras normas juridicas estatais nao escritas. Quando se esti dirigindo e a frente 
se encontra uma placa determinando a conversao a esquerda, esta-se diante de 
uma norma juridica estatal que nao se vale do lexico gramatical. Quando o guarda 



78 Introduce ao Estudo do Direiio • Mascaro 

apita ou abre as maos na rua, tambem se considera seu mandamento uma norm 
juridica, que apreendemos por meio dos gestos e sons. 

A possibilidade de que a norma juridica nao seja apenas escrita se soma 
contexto geral das demais dificuldades de sua identificaqao. Por que um motori* 0 
ha de parar seu carro quando enxerga o gesto de um policial de transito? Com* 
6 que se identifica uma norma, e como £ que se a reconhece? E se o guarda na ° 
fosse de fato alguem competente para emitir aquela norma? E se fosse um home ° 
do povo fingindo-se de guarda? Tais interrogates levam o pensador do direim* 
tentar entender a forma pela qual as normas sao identificadas como jurfdicas na 
sociedade. 

Existem normas jurfdicas que nao sao escritas. Revelam-se por meio de signos 
sinais, dfsticos especi'ficos. Em sua maioria, no entanto, elas se apresentam como 
escritas. Mas daf decorre outro problema de identifica<;ao, este ainda mais pro- 
fundo: a norma juridica e o texto no qual ela esta escrita? Traduzindo de outra 
maneira: se nos queimassemos todos os exemplares do Codigo Civil de tal modo 
que nao restasse mais nenhum a nossa disposicjio, acabariamos portanto com esse 
conjunto de normas? 

Essa questao demonstra uma singeleza de iniciante mas, ao mesmo tempo, o 
grau de complexidade da reflexao sobre a norma juridica. Certamente a norma 
juridica nao e somente o texto que, impresso e reimpresso, passa a ser divulgado 
e lido pelas pessoas, embora essa seja sua forma mais canonica de expressao. No 
Brasil, a fim de dirimir eventuais duvidas a esse respeito, utilizam-se os Didrios 
Oficiais para promulgar as leis e torna-las publicas. Em outros pai'ses, alguns pro- 
cedimentos formais tambem sao utilizados para consolidar o texto oficial das leis. 

No entanto, nao se pode confundir a norma com os textos que a exprimem. 
Essa questao tern grande importancia no quadro do direito contemporaneo, em 
especial no que diz respeito a interpretacao das normas. Um texto normativo e 
apenas uma expressao gramatical da norma. Mas a norma juridica so e viva a 
partir do momento em que e lida, compreendida, interpretada, aplicada, aceita 
ou rejeitada. Na sua relacao com os sujeitos e os fatos ela se corporifica. 

Mas tambem <§ importante dizer que esse complexo que identifica a norma 
juridica l nao e separavel a nao ser em termos didaticos. A norma que se revela num 
texto nao e um nucleo essencial de sua identificacao mais importante que a inter- 
pretacao que se lhe corresponde. Nao se pode dizer que a interpretagao de uma 
norma juridica seja um procedimento que se origina depois do texto normativo. 
mo contrano, e em conjunto que tal fenomeno se apresenta. Aquele que conhece 
umte«o normativo esta ja o interpretando, captando o seu sentido. Por isso, nao 
um roml Zer T a J n ° rma tCnha um n " cleo text «^l que depois se vivifica. Ela e 
ca^ao Z P °f ^ im P° si ^°' re cep 9 ao, compreensao, hermeneutica e apb- 
cacao, que passa pelo texto mas € maior que ele 
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0 jurista da a essa interpretacao um sentido concreto de suas circunstancias: 
ele interpreta a norma de acordo com suas posicoes, seus interesses, suas necessi- 
dades. Se e um advogado, a sua leitura da norma juridica e voltada a defesa de 
se u cliente. Se e um juiz, conhece a norma ja" mergulhado no contexto de ter 
de decidir uma certa demanda. Se i um teorico do direito, busca expor seus qua- 
drantes cienrificos. Do texto normativo ha de se construir seu sentido a partir de 
uma complexidade situacional. 

A norma juridica, assim, nao <§ o simples texto normativo, nem o simples apito 
do guarda ou a simples placa, mas o sentido que deles resulta. Esse e um processo 
necessariamente hermeneutico. 

Mas, claro esta, esse sentido normativo nao 6 uma mera construcao da idiossin- 
crasia do tecnico em direito ou do cidadao que se submete as normas. 0 sentido e 
dado num todo existencial: o advogado se reconhece como interprete da norma a 
benefi'cio de dado interesse, devendo dialogar ou se portar em face de alguem ou 
de alguma visao majoritaria ou nao. A construcao do sentido da norma juridica 
nao e apenas um ato de vontade subjetivo, mas sim uma construgao em vista de 
uma forma de opiniao ja estabelecida e reiterada pelo poder. O cidadao comum 
que se depara com uma placa de transito a reconhece a partir de sua conditio e 
situacao existencial e sua posicao na rede social dos poderes. Ainda que ele queira 
interpretar a placa de transito ao seu modo, ele sabe que assim nao interpretara 
o policial que lhe autuara. 

Embora muitos juristas ja hoje saibam que a norma juridica nao se resume 
ao texto da norma, resultando sim de um sentido normativo, sao poucos os que 
reconhecem que esse sentido normativo resulta de um mergulho existencial nas 
relacoes de poder da sociedade. O miseravel interpreta e capta o sentido da norma 
em posicao as vezes totalmente diversa daquela do desembargador, mas sabendo 
que o poder da fixacao hermeneutica da norma vai deste aquele. 

A textualidade da norma se revela em conjunto com uma serie de outras rela- 
coes sociais subjacentes. O sentido do poder nao esti apenas no texto; verifica-se 
tambem nas mensagens por detrds do texto. Se o sentido do poder esta" no texto, 
dada a sua tecnicidade, a compreensao das determinacoes das normas juridicas, em 
muitas vezes, escapa aqueles que nao sao tecnicos em direito. Ao mesmo tempo, 
as palavras, em direito, tern um sentido muito especffico, que nao 6 o mesmo da 
linguagem comum. 

Mas o poder que impoe a norma est* muito alem da prdpria literalidade da 
norma e da especificidade de seu lexico. O policial, quando determina que o negro 
pobre pare a fim de ser averiguado, expressou e imp6s uma norma. Mas essa norma 
est* envolvida num contexto muito maior que o da sua prdpria expressao verbal, 
gramatical. O preconceito, o revdlver, a face do policial, o contexto da situacao, 
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tudo isso pode representar muito mais do mando normativo do q Ue apenas 
balizacao do "pare". a v *r- 

A hermeneutica juridica, estudada em capitulo futuro, observa que a n 
nao se reduz ao texto normativo. E muito mais ampla, porque os context > 
vividos, sociais, existenciais, sao o fator preponderante da construe e da 
sicao do sentido normativo e de sua interpretacao. *Po. 



Norma e proposicao, cometimento e relato 

Alguns teoricos do direito, buscando dar objetividade ao que seja uma norm 
juridica, diferenciaram norma juridica de proposicao juridica. Com isso, qui^ 3 
clarear urn campo esperifico para a identificacao da norma juridica. Hans KelsT 
e" urn dos mais importantes teoricos dessa distincao. en 

A expressao ndo pise na grama, dita por alguem a outra pessoa no meio de uma 
praca piiblica, pode ser uma norma emanada por uma autoridade. Se um guarda 
ou um policial expressassem tal comando, diriamos nos que ali estariamos sob o 
mandamento de uma norma juridica. No entanto, imaginemos que uma pessoa 
que anda pela praca e caminha sobre a grama ouvisse de um amigo seu o seguinte 
conselho: nao caminhe por ai porque ha uma placa que diz "e proibido pisama 
grama". Neste caso, nao diriamos que a frase do amigo seja uma norma juridica, 
e sim um conselho de uma pessoa queja conhecia a norma. Ela pode, no entanto, 
expressar as mesmas palavras que tambem foram utilizadas pelo policial, mas nao 
impor a norma, nao mandar, e sim relatar que ela existe. Verifica-se, neste caso, a 
diferenca entre aquilo que Kelsen denomina norma juridica e proposicao juridica. 

A norma juridica, para Kelsen, e sempre uma expressao da autoridade estatal, 
do poder institui'do juridicamente. Mas qualquer outra expressao em relacao a 
norma que nao seja o proprio mando por meio de autoridades do poder estatal e" 
uma proposicao juridica, um relato sobre a norma, e nao sua imposicao. 

Para Kelsen, so e juridica a norma que provenha de uma autoridade. Todo 
aquele que se referir a uma norma sem a competencia de autoridade esta simples- 
mente relatando a existencia da norma, mas nao tern o condao de obrigar, proibir 
ou permitir. Umjuiz, quando determina, procede a imposicao de uma norma. Ja 
o mesmo juiz, quando esta na faculdade de direito dando aula e explica a seus 
aiunos que a norma se interpreta pela maioria dos juristas de uma certa forma, 
pode estar ate mesmo falando da mesma norma que usou como decisao, mas em 
c™ T de re,atando s °bre a norma (na funcao de professor) e em outro 
caso ele esta determinando normativamente (na funcao de juiz). 

sentfS T*- 3 n ° rma juridica 6 uma Proposicao juridica, mas ela se^ 
senta, a l em dlsS0) com um comando ^ H ^ uma rt{ ^ 0 de poder 
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toridade na sua fala. Quando se trata de uma analise cienti'fica ou externa sobre 
3 norma juridica, pode-se descobrir a mesma proposicao juridica, mas ela ja nao 
\ mais a norma em comando, numa relacao de determinacao. 

Os teoricos do direito fazem, a partir daf, uma diferenca entre cometimento e 
relato O nucleo de mando da norma juridica se revela como uma imposigao, um 
imperio, e ao mesmo tempo, apresentando um conteudo especi'fieo nesse mando. 
A norma juridica 6 um mando que determina algum conteudo. O mando pode ser 
compreendido como sendo o carater de cometimento da norma. O conteudo espe- 
ci'fico a materia, o tema, o objeto desse mando, 6 o relato que a norma exprime. 

0 cometimento da norma revela o carater especi'fico das relacoes constitui'das 
elo direito. A norma juridica e uma relacao de poder de um lado e de sujeicao de 
outro. 0 Estado, assumindo o poder de imposicao perante os indivi'duos na socie- 
dade, fundamenta o cometimento normativo em sua propria rede de competen- 
cies internas. Um policial pode determinar que alguem pare seu vei'culo porque a 
norma por ele imposta se respalda num especi'fico poder que lhe e conferido juri- 
dicamente, por outras normas. Um juiz determina a condenacao de um reu com 
base no mesmo poder que lhe e atribui'do normativamente. 

A norma juridica revela um nucleo necessario de imposicao de poder na me- 
dida em que somente e compreendida a partir do seu cometimento. A determina- 
cao que exprime e tambem o modo pelo qual se exprime. O Estado arroga a si o 
mando impondo-se mediante a violencia institucionalizada, e, por isso, a norma 
estatal reveste-se de um cometimento hierarquico. Tal cometimento opera com a 
imposicao de algumas funcoes normativas: a norma proibe, obriga, P™«- *o 
se trata de uma indicacao, mas sim da manifestacao de uma relacao hierarquica 
entre a autoridade e o sujeito. 

Ao mesmo tempo em que i o mando de alguem a alguem, * n°«nda 
algo. 0 relato i o especifieo conteudo do mando. Para Kelsen e a trad,?ao do juspo 
sit vismo moderno, o mando da norma jundica pode ter QualquerKma ,0 Estado 
legisla sobre os mais variados obje.os da vida social Por ,sso «nbo« «da»ma 
jundica .enha um relato, trate sobre algo, nao e por este rda, que * .d nt.fica 
a juridicidade da norma. O juspositivismo concern poranec ^torna ^ 
mando da norma juridica um cometimento de hierarqma estatal pass.vel ,m P o 
quaisquer conteudos. ,. mi 

Em „ P osi S ao a ttadioao juspositivista, ^J^^ZZs 
mentam que a norma juridica tern conteudos ^e vator es nece 
quais nao se pode atentar. Trata-se de uma ™* . absaata e d stan ^ 
0 Estado contemporaneo legisla, ao seu modo e muitas vezes 
mente, sobre todos os assuntos que lhe aprouver. 
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Ao mesmo tempo, o Estado nao e a fonte ultima de poder por detr^s da norma 
juridica. 0 seu cometimento pode nao ser forte o suficiente para determinar 
espetificos relatos normativos em casos nos quais haja grande resistencia social 
A legislacao sobre costumes sociais, sobre moral, sobre religiao ou sobre os inte 
resses do poder eeonomico sao relatos que o imperio normativo estatal muitas 
vezes evita, por conta de nao se fazer suficientemente imposto apenas com o seu 
cometimento. O poder se espraia por detras da norma juridica, estando no Estado 
e tambem muito alem dele. Nao se pode dissociar a compreensao teorica da nor- 
ma do proprio poder porque, nas sociedades contemporaneas, a norma juridica 
se mede exatamente como poder. 
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O juspositivismo acostumou-se a tratar das normas juridicas sem olhar a to- 
talidade das relates sociais. Em consequencia disso, o poder que sustenta as 
normas e urn fenomeno em geral apagado ao olhar juridico. 0 jurista tecnicista 
aferrou-se a uma visao das normas juridicas que seja basicamente formalista, isto 
e, lastreada em referencias anah'ticas formais. Quanto a essas questoes, o discurso 
tecnicista chegou ao seu apogeu com o pensamento de Hans Kelsen. Buscando 
urn rigor logico e anah'tico extremo, Kelsen propos urn modelo de compreensao 
do direito que pudesse ser universal, numa especie de mecanica geral de toda e 
qualquer norma juridica. Para Kelsen, o estudo especi'fico da norma juridica e que 
revela o nucleo fundamental e geral do direito. Compreende-la, diferenciando-a 
das demais normas sociais e mesmo das leis da natureza, e o passo inicial para 
saber suas caracteristicas intrinsecas. 

Normas da natureza e normas da sociedade 

No pensamento juridico das sociedades contemporSneas, o tema da norma 
juridica, que passou a ser o cerne da preocupacao te6rica do jurista, demandou 
uma compreensao tecnico-formalista, encerrada nos limites de seu manejo pelo 
proprio jurista, sem depender de outras questoes da totalidade das relacoes sociais 
que tamWm poderiam e deveriam lhe servir de explicacao. 
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* fim de a.cancar 

conrr L ando encontrando semelhan ? as. Para saber de que fpo sao as ao< 
S, em vista que elas sao criadas soc.almente, como separa-la s entl 
to dema s le,s socia is ? As normas juridicas senam como as e,s da nature 
etdo mesmo tipo que as leis morals, as fa-***- * do. co stUmes 
sociais? Tais diferen 9 as sempre se revelou fundamental para a teona ge ra | do 
Lito contemporary porque t nesse contraste que o junsta afirma a „ orma 
que e especificamente jun'dica. 

Para a teoria do direito juspositivista, como a de Kelsen, uma primeira grand e 
diferenca entre as normas ressalta-se entre normas da nature* e normas sociais. As 
normas da natureza seriam aquelas que regem a vida fisica, quimica, biologica, e 
que tern por caracten'stica fundamental serem invariaveis, constantes, necessarias 
e universais. Com isso quer-se dizer que tais normas nao se modificam pela Von . 
tade humana. A ciencia busca, na verdade, conhece-las e trabalhar a partir de sua 
existencia ja dada. A lei da gravidade e uma norma da natureza, e esta norma em 
urn certo momento foi descoberta pelo homem - mas nao foi imposta pelo homem. 

As normas da natureza nao variam de acordo com a vontade humana, 
tampouco poder-se-ia considerar como lei da natureza algum fenomeno que nao 
tivesse alguma constancia, alguma previsibilidade, alguma reiteracao, pois que 
este seria entao urn evento isolado e nao uma lei. A lei da gravidade e" urn caso 
exemplar de norma necessaria e universal. Nao h£ quern, estando sob a gravidade 
terrena, deixe de perceber seus efeitos. 

Ja as leis sociais sao de outro tipo. Elas sao criacoes humanas - ainda quando 
os homens imputam a Deus certas normas criadas por eles mesmos, como no caso 
das leis religiosas, essas leis sao humanas - e por conta disso sao variaveis, nao 
necessariamente constantes e, segundo algumas condicoes, os homens podem se 
furtar aos seus mandos ou contesta-las ou interpreta-las de modo distinto. 

Assim, e preciso ressaltar que as leis humanas nao determinam em todos os 
casos, necessariamente, as condutas dos homens, ao contrario das leis naturais em 
relagao aos fatos concretos. Essas normas humanas podem ser juridicas, sociais, 
morais, culturais, religiosas, esportivas etc. Todas elas sao mandos sociais e guar- 
dam entre si alguma similitude, a diferenca das normas naturais, que procedem 
de outra maneira. 

Os juristas, por muito tempo, tentando demonstrar que o direito tinha uma 
ligacao necessaria com a moral e a religiao, insistiam em dizer que as normas juri- 
dicas e as normas morais tinham o mesmo conteudo. S6 foi possfvel tal afirmacao 
em sociedades nas quais o poder estatal e o poder teo!6gico estavam unidos. Nas 
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s0C iedades contemporaneas, nao se diz que todo direito e uma forma de morali- 
se religiosa. 

Da mesma maneira, muitos juristas insistiam, no passado, no fato de que o 
direito exprime costumes sociais. Tambem tal afirmacao nao se sustenta no pre- 
sente, tendo em vista que muitas vezes o direito determina a criacao de novos 
procedimentos sociais (o casamento civil, por exemplo, rompendo com o antigo 
costume do casamento religioso). 

No seculo XX, esse discurso dos velhos juristas foi ultrapassado por uma pos- 
tura teorica que se reputa tecnica: nao se buscaria mais saber se os conteudos das 
normas sao iguais ou diferentes aos da sociedade e da moral, e sim se buscaria 
compreender a norma juridica sem qualquer jui'zo de valor. Kelsen, no prefacio da 
Teoria Pura do Direito, explica as razoes pelas quais chama sua teoria de "pura": 
apartada de qualquer ideologia, valor ou referenda a natureza. Assim estava aberto 
o caminho para reduzir as normas juridicas apenas as normas emanadas do Estado. 

Tal reducio, como foi visto, atende a interesses especificos do Estado capita- 
lista, de tipo liberal, e encaminha a compreensao do direito a urn empobrecimento 
no que tange a analise de seus fundamentos. Mas, ao mesmo tempo, ao lado do 
empobrecimento teorico, essa visao positivista tern pelo menos urn sentido pro- 
gressista em relacao as velhas visoes do direito: nao identifica as normas estatais 
com as normas morais, separando o Estado da religiao e da £tica. 0 problema do 
positivismo e do liberalismo, nesse sentido, 6 que faz do cumprimento das leis do 
Estado uma especie de nova etica, mas esse problema nao 6 igual ao problema 
dos velhos juristas. 

Assim sendo, a teoria dos juristas separou as leis naturais das leis da sociedade. 
As leis sociais sao todas aquelas criadas pelos homens em sociedade. E, dentro 
destas, considerou leis juridicas aquelas positivadas pelo Estado, por conta da 
concepcao positivista dos juristas a respeito do Estado e do direito. 



Caracteres das normas sociais 



As normas da natureza nao dao conselhos aos homens, nem precomzam 
nada: elas existem, impoem seus efeitos independentemente da apreciacao ou da 
concordancia humana. Ja as leis sociais assemelham-se tanto a urn aconselhamento 
quanto a uma determinacao, que, mesmo que seja emanada de uma autoridade 
de grande poder, em alguns casos podera ser descumpnda. 

No primeiro caso, das normas naturais, elas nao proclamam: ^Pdem-w 
necessariamente. Elas sao de tal modo, e nao estao exortando ou amea^ndo. 
Dizem os pensadores do direito que tais normas encontram-se ^mundodo^. 
Seu esquema de existemcia e o seguinte: seAi,B i. Quer-se d.zer, com tal esquema, 
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aj. „ ^onHirao de atuacao da lei natural, ela atua. Toda v„ 

ausa B e o efdto. Causa e efeito tem uma relacao necessana. Assam, entre*, 
ha um nexo causal. Os pensadores chamam a esse n^—ra per nexo 6 nt J 
da palavra grega onrds, que significa ,er. Nexo onuco e o nexo de set, da cau^ 
lidade. Esse nexo i necessario, constante e universal, independente da vonta de . 

No caso das leis criadas pela sociedade, elas determinam condutas, valo res . 
componamentos, mas nada garante que todos os suje.tos cumprirao necessary, 
mente tais determinates. Em alguns easos, tomam-se tais normas sociais co mo 
uma exortacio apenas, em outros casos os sujeitos descumprem-nas porque assi m 
desejam, deliberadamente. Ora, em todos esses casos, nao se pode di zer que 
toda vez que haja um mandamento haja tambem seu cumprimento. A tradicao 
do pensamento juridico diz que essas normas sociais sao da esfera do dever- ser . 
Seu esquema e o seguinte: seAe,B deve ser. Busca-se explicar, com isso, que toda 
vez que acontega algum fato previsto pela norma, deverd haver uma sancao, uma 
consequencia para tal fato. Nao se diz, como na norma da natureza, que todo 
fato acarreta necessariamente uma sancao, porque essa relacao nao e natural 
nem necessaria, e uma relacao de dever. Pode-se chamar esse nexo entre A (um 
fato) e B (uma consequencia determinada por uma norma) de nexo de imputagao. 
Tambem se pode denominar esse nexo de nexo dedntico (de dever-ser). A norma 
imputa uma consequencia a um fato, o que nao quer dizer que esse fato sofrera 
inexoravelmente a consequencia. A norma social nao e necessaria, nem constante, 
nem universal: e historica, contingencial, voluntaria. 

Nas sociedades capitalistas, o dever-ser das normas sociais se traveste de um 
calculo de probabilidades. E possfvel observar as relacoes de dever-ser por ourro 
angulo, das possibilidades socialmente dadas. As a^oes sociais revelam-se calculos. 
Em alguns casos, o poder que impoe as normas sociais e tao grande que o seu des- 
cumprimento nao vale a pena. Nesses casos, o dever-ser da norma e tamanho que, 
na pratica, ele e praticamente um ser. Ou seja, as suas decorrencias, na pratica, se 
impoem quase necessariamente, por causa do grau de imposicao e de dominacao 
social. O constrangimento social revela-se extremo. Em outros casos, o cumpri- 
mento ou o descumprimento de uma norma social passam a ser um jogo. 0 risco 
de ser descoberto num crime, o risco de um imposto ou de uma multa em caso de 
fraude tributaria, o risco de um contrato ou outro. 

Quando a norma juridica diz que todo aquele que matar algudm devera cum- 
pm pena de reclusao de x anos, poderiamos tambdm entender essa relacao entre 
[ homic,d '°) e B (sancao) nao como uma relacao de dever-ser, mas como uma 
relacao de poder-ser. O homicida tem escolha de nao matar ou, caso mate, de su- 
bordmar-se a consequencia da norma. Matar nao t um dever, pode ser uma escolha. 
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Mas, ao mesmo tempo, nao se pode dizer tao simplesmente que as normas 
seiam imputacoes que se impoem a sociedade para que, nela, os sujeitos escolham 
0 que fazer. Quando se diz que todo aquele que usar o metro devera pagar o 
bilhete, essa relacao envolve uma serie de relacSes anteriores: todos os usuarios 
oodem optar por outro meio para viajarem ate o emprego que nao seja o de pagar 
o metro? A sociedade da condicoes as pessoas para que disponham de outro meio 
de transporte? O empregado que precisa chegar ao emprego pode escolher nao 
comprar o bilhete? Ele pode optar em nao se deslocar e nao ir ao emprego? Ou 
seja, quando se diz que toda norma social e uma relacao de dever-ser, de imputa- 
gao, esta se restringindo o fenomeno juridico a um momento apenas, sendo que 
suas causas e relacoes sao muito maiores. No caso da obrigacao de pagar pelo 
uso do metro, isso se verifka, na pratica, como um ser, nao so como um teorico 
dever-ser ou poder-ser. 

por isso, nao se ha de dizer que as normas de dever-ser sao sempre radical- 
mente distintas das normas de ser. 0 ser e o dever-ser tambem estao juntos nas 
normas da sociedade, nao se reservando o ser apenas a natureza. 0 poder bruto e 
direto da forca, o poder indireto e massacrante do capital, da moral e da ideologia 
sao relacoes de ser. Impoem-se, muitas vezes, de modo incontrastavel. A divisao 
entre normas da natureza e da sociedade, e entre normas de ser e de dever-ser, 
pode ser util num piano didatico, mas, na realidade, a sociedade e, ao mesmo 
tempo, dever-ser e ser. 



Caracteres das normas juridicas 

Varias sao as normas sociais, como as normas do costume, das religioes, dos 
cumprimentos, das vestimentas. Mas o jurista sempre entendeu ser necessario des- 
tacar, dentro da pluralidade dessas normas sociais, a especificidade das normas 
juridicas. Os teoricos do direito e o proprio direito entendem como norma juridica 
aquela que e emanada do Estado. Assim se diferencia uma norma juridica de uma 
norma do costume. Se um costume estiver regulamentado pelo Estado, como no 
caso do cumprimento batendo continencia de um soldado para com um general, 
entao esse costume e norma juridica. 

Os fatos a que se dirigem as normas juridicas sao variados. A princfpio, no 
Estado liberal, que detem o monopdlio do poder e da legislacao, todos os fatos 
sao passiveis de regulamento. Os juristas liberals argumentam que, no hmite, so 
os fatos impossiveis nao sao passiveis de legislacao. Se pensassemos numa norma 
que determinasse o pagamento de um contrato mediante trabalhos forcados em 
p lutao, somente em hi P 6teses assim e que chegarfamos a conclusao de que tal 
norma nao pode ser uma obrigacao com alguma expectativa de que seja cumpnda. 
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Podem ser chamados por variadas formas os fates a que se referem as no^ 
No SI, por exemplo, uma transact mercannl que gera 0 dev er J 
rTcolhe um tribute chama-se fato gerador. No d.reuo pena w ato cnmi noso qu 
deva ter consequencias penais chama-se tipo penal. No direito cml, um con tratQ 
que g r efeitos chama-se negocio juridico. Para nao War dc cada ramo do direit0 
em sua linguagem espedfica, a teoria geral do dtfeito, de uma maneira a mpla) 
dlmmaJ esses fatos de/ac« species. No esquema que se refere as normas ^ 
(se A e, B deve ser), afacti species e identificada por A. 

Se tomassemos um exemplo como o da religiao, podenamos ver denominate, 
diferentes a facti species. Quando um religioso le os Dez Mandamentos da B(bli a> 
ele entende a norma que diz "nao mataras" a partir de outros dados inerentes a 
sua religiao especifica. Ele ha de entender o fato homicidio como um pecado, po r 
exemplo, enquanto o jurista o entenderia como um tipo penal. Ao mesmo tempo, 
o religioso entenderia a consequencia (B) advinda da facti species como um castigo 
ou um juizo divino, no caso de ter praticado o homicidio, ou a salva<;ao, no caso 
de nao te-lo praticado. 

Para a teoria geral juridica, a consequencia B de uma facti species A leva o 
nome de sangao. O nome sancao advem do fato de que, na teoria juridica que foi 
se formando no seculo XIX, em geral as consequencias das normas eram sempre 
ruins aos sujeitos, como, por exemplo, no caso do direito penal. Dai que a palavra 
sancao em geral vem eivada de uma carga negativa. Nos dias atuais, no entanto, 
quando a poh'tica de um governo busca atrair empresas e investimentos, ela con- 
cede leis de isencao fiscal (que poderiam ser ditas da seguinte forma: se investir 
sob tais condicoes, devera haver isencao fiscal). Neste caso, os tributaristas nao 
chamam a consequencia de sancao, mas de beneficio tributario. Cada ramo do 
direito chama a sancao de suas normas por um nome espedfico. Mas, nesse caso, 
trata-se de sangao premial, que nao acarreta danos como consequencia do cum- 
primento da facti species. 

0 nexo deontico, ou seja, o vinculo que 6 constituinte da norma e que imputa 
a uma determinada facti species uma sancao, pode-se apresentar, no direito, de 
varias maneiras. Pode haver normas que imputem uma obrigacao: todo aquele que 
vender (um fato A) deve recolher impostos (uma sancao B). Nesse caso, o verbo 
deve se entende como estd obrigado. 

Outra possibilidade de nexo deontico das normas jurfdicas £ a proibigao: todo 
aquele que empregar alguem esta proibido de humilha-lo. Outra possibilidade, 
ainda, e a permissao. Essa permissao pode ser tanto positiva quanto negativa. Na 
norma que determina que todo aquele que vende doces pode vender outros gene- 
ros de alimentos se da o caso de uma permissao positiva. Na norma que pen^ 
a alguem nao pagar uma taxa, da-se o caso de uma permissao negativa. 
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prte.se perceber, entao, que toda norma juridica ha de ter um de tres nexos 
(0U ta mbem chamados /untores) deonticos: ou a norma juridica profce, ou oto£, 
oU permite. 

para a Teona Aim do Direito de Hans Kelsen, as normas juridicas se apresen- 
tam, nos ordenamentos dos Estados, escntas sob as mais variadas formas - e mesmo 
n ao escritas, como as determinates verbais ou sinalizacoes de transito. Por isso, 
0 esquema que compreende a norma juridica como uma relacao de dever-ser do 
tip0 se A e, B deve ser e um artificio da ciencia do direito. Ao analisar as normas 
juridicas, que sao pronunciadas dos mais variados modos, o jurista deve converte- 
las, num processo cerebrino e cientifico, a f6rmula condicional. 

No pensamento de Kelsen, a norma juridica deve ser tomada, no que tange 
a sua compreensao cienti'fica, sempre sob o modo condicional. Por isso deve-se 
pensar sua formula com uma hipotese: se A, entao deve ser B. Tal proposicao con- 
dicional e que revela que a norma juridica nao e um mando da natureza, mas sim 
um mando que comporta, em muitos casos, a propria valoracao do seu cumpri- 
mento por parte do sujeito. SeAi,B deve ser tambem devera ser entendido como 
uma leitura disjuntiva: no jui'zo cientifico que se faz sobre a norma juridica, a f6r- 
mula condicional (se A 6) presume tambem um fato oposto (se A nao e), ao qual 
se deve ponderar tambem as consequencias. Como as normas juridicas nao tern 
aplicacao imediata, como leis da natureza, entao para Kelsen elas se revestem, 
cientificamente, dessa formula condicional. 

Atem disso, em alguns casos, o jurista ha" de se perguntar se todas as normas 
possibilitam delas extrair, de modo completo, o esquema seA6,B deve ser. Se to- 
marmos o caso apenas de uma lei que profbe (todo aquele que empregar alguem 
esta proibido de humilha-lo), perguntariamos sobre a sancao, que nesse texto nor- 
mativo nao esta escrita. Dai e importante perceber que, em termos da teoria geral 
do direito, tal norma esti incompleta, porque lhe falta ainda constatar a sancao 
hfacti species. A norma acima se completaria com outra norma do ordenamento 
juridico que diga: aquele empregador que humilhar seu empregado devera ter 
uma tal pena. Ou seja, 6 s6 com o auxflio de mais uma norma que se entende o 
encadeamento logico da primeira norma. 

A norma que apenas determine a proibicio da humilhacao aos empregados ha" 
se revelar uma mera exortacdo, do tipo: A!, ou entao: nao A!. Uma compreensao 
cienti'fica completa da norma juridica precisar4 sempre procurar a conexao com 
a sancao que se lhe corresponds £ s6 entao que se poderia analisa-la de modo 
Pleno: A! Se nao A, B deve ser. 

Para a teoria geral do direito, uma norma nao esta contida necessariamente 
nos limites de uma lei, um artigo, um inciso. Ela pode ser maior que isso, menor 
que isso, ou as vezes exatamente isso. Quando se analisam dois artigos de norma, 
um deles determinando que nao mataras, e outro deles falando que aquele que 
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matar devera ter * anos de redusao, entende-se que o c erne do esquema ^ 
esta no segundo artigo, e o primeiro Ihe e urn ap nd.ce^ orma JU n dica fc 
ser compreendida, neste caso, no conjunto das duas normas O pnmeiro arti 

ma exorta^ao, que nao con.em sancio nem aventa uma h.potese n ormati 
mas que apenas encaminha o sentido do segundo art.go. Por ,sso nao se p0( 
dizer que, analisando-se uma norma por s, so, ja se cons.ga obter ,„do 0 ^ 
e o entendimento necessario de uma norma jundica. E preciso, mui tas V(a , 
vaseulhar varias normas, leis e artigos para se encontrar uma/ccn specie e a s , 
sancao correspondente. 

Alem disso, a teoria geral do direito considera correto dizer, tecnicament 
norma juridica e nao lei. Isso porque a lei, no direito dos povos ocidentais, 6 u 
tipo especifico de normas. Por exemplo, dentro do ordenamento jundico brasileir 
ha normas juridicas estatais que se denominam portanas, outras que se denon 
nam medidas provisorias, outras que se denominam decretos, e outras que se d 
nominam leis. No Brasil, chama-se por Lei urn tipo de norma bem especifico, p r , 
duzido apenas pelo Poder Legislative As Camaras de Vereadores, as Assemble* 
Legislativas e o Congresso Nacional, que sao poderes legislatives, fazem leis. 
prefeito, o governador, o presidente, o juiz, o desembargador, nao. Estes fazei 
outros tipos de normas juridicas. A lei e s6 urn tipo de norma juridica, mas nei 
toda norma juridica e lei. Por isso, quando quisermos tratar de todo o conjunt 
juridico, usaremos a expressao normas juridicas e nao leis. 



Sangao 

Na teoria juridica kelseniana, que alcancou entre os juristas do seculo X) 
uma alta consideraqao, as normas juridicas sao sempre compreendidas a parti 
do esquema seAe,B deve ser, no qual B e chamado por sancao. Por esse esquema 
Kelsen pretende identificar a sancao como urn elemento fundamental de toda nor 
ma juridica. E preciso aprofundar, em torno de tal questao, um debate que envolve 
grande parte dos pensadores da teoria geral do direito. 

De modo geral, as normas juridicas apresentam-se expressas das mais variadas 
maneiras. Por exemplo, o guarda de transito se vale do apito para normatizar 
determinadas condutas dos motoristas. As normas juridicas, por sua vez, utilizam- 
se de uma infinidade de expressoes que sao utilizadas pelos legisladores sem 
nenhum criterio um'ssono. 

A teoria geral do direito, buscando abarcar uma uniformidade constante a 
todas as normas juridicas, postula que se compreendam as normas a partir do es- 
quema hipotetico adotado por Kelsen. Por esse esquema hipote - tico, o apito de um 
guarda, que todos interpretam por pare!, e, na verdade, compreendido da seguinte 
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man eira: se nao parar, devera ocorrer uma sancao. Pode-se tambem depreender, 
logicamente, o seu contrario: se parar, nao ocorrera a sancao devida a quern nao 
obedece o sinal do policial. Assim sendo, e preciso, para a teoria geral do direito, 
encontrar, explicita ou implicitamente, os fatos, os nexos deonticos e as sancpes 
para completarmos o esquema hipotetico que 6 o niicleo de uma norma. 

Logo se percebe que uma norma juridica, neste sentido, nao e necessariamente 
uma lei, urn artigo: pode ser maior que isso, menor que isso, pode estar expressa 
em fragmentos dispersos por varias leis, ou pode estar imph'cita. A teoria geral do 
direito considera tarefa do jurista descobrir o nucleo correspondente ao fato, ao 
seu nexo deontico e a sua sancao correspondente. 

Antigamente, os juristas, apoiados na religiao e na moral, consideravam as 
normas jun'dicas como mandamentos do tipo "nao mataras". Tais imperatives sao 
em geral a forma pela qual as normas religiosas e morais se exprimem, porque 
elas desejam interferir num comportamento das pessoas, deseja transforma-las, 
reforma-las. O jurista tradicionalista, nesse sentido, tambem imagina que as nor- 
mas jun'dicas sao mandamentos, apenas com a diferenca que seriam mandamen- 
tos estatais ou sociais, e nao religiosos. 

No entanto, com o apogeu das sociedades capitalistas liberais, eminentemente 
tecnicas, revelou-se rapidamente que o direito procede de modo distinto das reli- 
gioes e das moralidades. Ainda que haja uma fun^ao educativa e pedagogica nas 
normas jun'dicas, o direito foi tornado, nas sociedades liberais, um jogo de calculos 
tecnicos. Quando um capitalista se depara com a norma "pagaras impostos", seu 
raciorinio em geral e o seguinte: qual a multa por sonegar os impostos? E com- 
pensador recolher os tributos ou e mais interessante aos lucros da sua atividade 
sonegar os impostos e depois recolher a multa correspondente? Ora, esse tipo de 
instrumentalizacao do direito nao obedece a um criterio pedagogico, educacional, 
etico, de reforma da sociedade e dos individuos. Seu objetivo principal, pelo con- 
trario, e o de ser uma tecnica. O direito, no capitalismo, e convertido a um calculo. 

Em face desse cdlculo, toda vez que se vS, no direito ocidental, a norma 
"pagaras impostos", o jurista quer ler algo a mais: se nao pagaMos, qual sera - a 
sancao? Dai vem a tendencia tecnica do jurista ao esquema hipotetico seAe.B deve 
ser. Toda exortagao, todo mandamento, toda norma como pedagogia de conduta, 
para o bem ou para o mal, converte-se em calculo de consequencias. Por isso, 
para Kelsen, o nucleo identificador da norma nao € um mandamento exortativo, 
mas sim uma hip6tese normativa que imputa consequencias sancionadoras a de- 
terminados fatos. Kelsen e boa parte dos pensadores da teoria geral do direito no 
s^culo XX passam a chamar as normas exortativas de mandamentos, apontando 
Para o fato de que o nucleo fundamental das normas juridicas nao se encontrava 
ali » e sim na sancao. 
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Osjuristas tradicionalistas, ligados a moral, sempre consideraram as exortacoes 
mais importantes que as sancoes, a tal ponto que chamavam as normas de manda- 
mento, que exortavam, por normas primarias, e as normas que imputavam sancoes 
por normas secundarias. Kelsen, pelo contrario, propoe uma nova classiheacio. 
Dado o fato de que o nucleo da norma reside na sancio, e que a exortacao nao i 
necessaria para o entendimento da norma (a exortacao e sempre subentendida), 
Kelsen propoe chamar de norma primdria aquela que imputa uma sancao a uni 
fato, e chama de norma secundaria aquela que nao contem a sancao, so a exortapdo. 

No caso da norma que diz "pagaras impostos", ela e uma normal secundaria 
para Kelsen. A norma primaria de tal caso sera aquela que disser "toda sonegacao 
de impostos devera ter pena x". Numa perspectiva juridica tecnica capitalista, a 
ac,ao do sujeito nao e um impulso moral, mas sim um calculo. Sua escolha por en- 
frentar a sancao nao e uma queda num mal intrinseco, e sim uma mera opcao ou 
um encaminhamento a uma determinada sangao como consequencia de um ato. 

Alguns juristas, quando observam tal proposta kelseniana, incomodam-se 
com a reducao drastica da norma a um nucleo que gira em torno de uma sancao. 
Herbert Hart, pensador do direito da Inglaterra, insiste em dizer que Kelsen em- 
pobrece a teoria geral do direito ao identificar a toda norma juridica uma sancao. 
Normas que imputam sancao a fatos sao normas de conduta. Mas nem todas as 
normas do direito assim o sao. Hart lembra os casos das normas de competencia, 
que nao sao imputativas. A norma que diz "O Brasil e uma republica federativa" 
nao pode ser considerada uma norma que contenha uma sancao, e e tambem uma 
norma juridica estatal tanto quanto as demais normas de conduta. 

As normas do processo civil ou as normas de competencia dos jui'zes sao 
exemplos de normas que nao contem necessariamente uma sancao. Ora, dira Hart, 
esse tipo de norma e ate mais abundante no direito do que as normas que impu- 
tam sancao (as normas de conduta do direito penal, por exemplo). Por isso Hart 
insiste em dizer que a teoria de Kelsen e empobrecedora. Kelsen, no entanto, ird 
retrucar que ate as normas de competencia, se pensadas pelo angulo esposado por 
sua teoria, hao de revelar algum carater de sancao. Por exemplo, no caso de uma 
norma que diga que so o juiz pode sentenciar, poderiamos imaginar a hipotese 
de alguem que se veste com uma toga e que, se dizendo juiz sem o se-lo, prolata 
uma sentenca. Neste caso, diria Kelsen, este ato 4 nulo. E como se pensassemos 
que a sancao, nos casos de norma de competencia, seria sempre implicita. Ao di- 
zer que so o juiz competente pode sentenciar, a norma seria uma exortacao que 
no fundo estaria dizendo "se um nao juiz sentenciar, devera decorrer a nulidade 
dessa falsa sentenca". 

Claro est£ que Kelsen fica desfavorecido nessa hipotese. A norma de compe- 
tencia, que atribui poder ao juiz, 4 mais importante que a norma implicita proposta 
por Kelsen. Tanto e assim que o momento mais alto do nucleo normativo nao e a 
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a gao implfcita de que o contrario de um ato valido ou competente k um ato 
lo A norma que diz de quern e a competencia e mais importante que a norma 
nU diz que os atos advindos de pessoa incompetente sao nulos. 

Alem disso, Kelsen propoe uma teoria pura do direito que seja meramente 
' nica, s em nenhuma consideracio de valores. Quando Han diz que as normas 
JTcom'petencia nao tern sancao, e Kelsen, para defender sua posiqao de que toda 
tern sancio, e obrigado a dizer que a sancao da norma de competencia € 
"nulidade do ato incompetente, neste caso chega-se a uma situacao paradoxal: 
K lsen propoe que a nulidade seja uma sancao, porque a sancao frustra o interesse 
6 em praticou a aqao. Ora, neste caso, Kelsen nao estd considerando a sancio 
f j 0 angulo tecnico, ele esta fazendo um jui'zo de valor: a nulidade seria, entao, 
uma frustracio psicologica. E como se ele incorporasse em sua teoria pura do 
direito um referencial do mundo dos valores. 

As sancoes sempre foram consideradas algo ruim ou frustrante, porque os 
juristas tinham em mente os tradicionais e velhos direitos de punicao, como o 
direito penal. Tanto assim que a palavra sancao e carregada de mas impressdes. 
No entanto, tecnicamente, sancao e apenas a consequencia que se imputa a um 
determinado fato. A sancio pode ser ate boa, como no caso das sancoes premmis 
fnor exemplo, quern pagar seus impostos em parcela unica tera desconto de x). 0 
capitalismo da segunda metade do seculo XX, alias, valeu-se muitas vezes dessas 
modalidades de sancao premial como forma de intervencao na economia e na so- 
ciedade Pelo fato dessas sancoes nao serem necessariamente ruins aos sujeitos, nao 
se pode dizer que toda sancao e uma punicao. Melhor se dizer, tecnicamente, que 
umV norma juridica imputa aos fatos nao uma sancao, e sim uma consequencia. 

Kelsen se filia a uma tradicao de juristas liberals que distingue o direito da 
moral e da religiao. Vor esta razao, ele nao considera que as norrr^junto«jam^ 
necessariamente, boas no piano etico e moral. Esse avanco de Kelsen em face dos 
juristas tradicionalistas e importante, de tal sorte que Kelsen d,z .que os f^os com 
os quais trabalha o direito nao sao bons nem maus por s. e sun 
se espera um tipo especificado de consequencia. Por isso ^ 
a partir de Kelsen se estabelece pacificamente na teoria geral do direito, entre mala 
in se e mala prohibita, ou seja, mal em si e mal como proibido. 

As religioes dizem que se deve condenar o homicida 
seja, praticou um mal. O homicidio, para as religioes, e um ^^Z^Z 
um jurista, dira Kelsen, a questao e outra: caso o direito Thorn " 

homicidio, s6 nesse caso o homicidio sera relevante ao e 
dio, para um religioso, e um mal em si. Para o junsta, € um mal apenas po q 
proibido, isto e, porque a norma juridica imputa a esse ato uma sancao. 

Tal posicao de Kelsen, liberal, e um avanco ^J^ri^S ^ 
conhindiam direito com moral e religiao, mas tambem apresenta proo. 
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ser reducionista, porque nao da conta de explicar quais os interesses so • 
ideologias, as culturas, os poderes, os constrangimentos e as relates w"*** 
que estao por detras das imputagoes juridicas. O direito tambem e utilizij 6 ^ 
sociedade como urn escudo moral. Muitas vezes a moralidade social se ref Pela 
causa da moralidade advinda das normas juridicas, e muitas vezes a exT^^ 
social e legitimada por causa daquilo que o direito determina como sendc^l 
ilegal. A briga de varios setores da sociedade por saber se na Constituirao ° U 
brasileira a propriedade privada tern limites ou e absoluta e urn exemplo d 
aquilo que e juridicamente sancionavel tern causas na sociedade e reverte * ? 
ideologicamente e na pratica, em implicates sociais. mb ^ m . 



Tipos de normas juridicas 



A discussao em torno de se saber se toda norma juridica possui ou nao 
revela tambem urn conflito, na terminologia dos juristas que se dedicam a 
geral do direito, em relacao aos tipos de norma juridica. Algumas classificardeT^ 
dem ser feitas para compreender os tipos mais comuns e gerais de normas juridicas 

Em primeiro lugar, em torno do tema do que e uma norma juridica se toda 
norma juridica tern sancao, e possi'vel fazer algumas classifkacoes. Kelsen chamara 
de normas primdrias as que imputam uma sangao a urn fato, e de normas seem- 
danas as que nao imputam sancoes. A doutrina tradicional dos juristas classifies 
va as normas, nesse tema, do modo exatamente contrario ao de Kelsen, porque 
para os tradicionalistas a norma primaria e a que da a exortacao, e a secundaria 
a que da a sancao. 

e »^T' T SUa ° bra Dirdt0 6 Justi C a > P ara Mr dos problemas kelsenianos 
duZ cf T tamWm 3 m ' tica de Hart > P r °P 6e <*amar as normas que im- 
As norrnac^ eS V* 0 ™ * C ° nduta ' co nWando- a s as normas de competencia. 
nomaTd! t trat3m de atOS ^ ue * eram consequencias sancionaveis. As 

normas de competence distribuem poderes e atribuicoes. 

divist^t^ol 0 d ° tCma da identifica ^o da norma, pode-se estabelecer uma 
uT^do ' 2T* aUtm ° maS 6 de P^es. As primeiras sao aquelas que tem 
deada entre de?endem de outra P*™ que haja uma relacio enca- 

dependem de ontSc P ' ° S<?U nGXO de6ntico e sua ^ncao. Ja as segundas 
ucras normas para proceder a esse encadeamento complete. 

podem seTditSid^ COmpara ^ 0 > ^tando dos destinatarios das normas juridicas, 
liberals, e costume jun ' dicas em gerais e individuals. Nos estados 

teoricamente vZi^^ im P orta ™a as normas gerais, a fim de se evitar, 
Pressasnasse^nci/r ^ * normas hdividuai quase sempre, saoeX- 

v , nas normas de pequeno alcance necessarias k adminis" 3 * 
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d0 Estado, enquanto as normas gerais tratam dos casos hipoteticos amplamente 
normatizados. 

Em relacao ao tempo, pode-se falar de normas que tenham validade tempord- 
jia e outras que tenham validade permanente. Em geral, as normas juridicas sao 
permanentes, isto e\ desde o momento em que comecam a produzir efeitos elas 
terao vigencia contmua, que apenas sera revogada por outra norma no futuro. As 
normas sao promulgadas, quase sempre, sem explicitarem ate quando valerao. 
Somente sao temporarias aquelas normas que o direito expressamente determine 
como tais. Uma norma que se declare valida apenas enquanto durar uma calami- 
dade publica e uma norma ja por si mesma temporaria. 

No que tange ao espaco, a norma juridica pode ser international, national, 
estadual e municipal, no caso da divisao de compet&ncias da Constituicao Federal 
do Brasil, por exemplo. 

As normas internacionais, como os tratados e acordos, em geral sao advindas 
de contratos internacionais entre os Estados. Isso porque, sendo cada Estado juridi- 
camente soberano em relacao a outro, ele nao ha de aceitar uma imposicao externa 
a nao ser que queira. Dai que os Estados ratificam ou nao normas internacionais. 

No direito brasileiro, as normas podem ser federais, estaduais e municipals, 
de acordo com os entes da federacio e a reparticao de competencies previstas pela 
Constituicao Federal de 1988. Ha uma discussao, dentro do direito constitutional, 
em se saber se os munici'pios fazem parte da federacao, conforme estipulado no 
art. 1* da Constituicao, porque, formalmente, a federacao e composta da umao 
dos Estados. Mas, ao largo dessa discussao de direito constitucicrial, o certo e 
que ha tres niveis legislativos no direito brasileiro, federal, estadual e municipal. 

Tratando da impositividade da norma, ela pode ser cogente, se se aplica sem 
que haja possibilidade de que os sujeitos se subtraiam dela, ou d f osm ^ ™ 
alguma margem de liberdade aos sujeitos. Regras de direito penal, por exemplo 
costumam ser cogentes, dada sua imposigao absoluta aos fatos P»^**£ 
que se referem aos contratos, por sua vez, podem *«^™>™"*^ 
que facultam outras possibilidades de arranjo as relacoes jundicas entre as partes. 

Normas de direito publico e de direito privado 

A divisao que durante muito tempo^ tida como 
na teoria geral do direito i aquela empreend ™'™ e ao direito dedicavam 
normas de direito privado. Antigos tais normas. 

muitas paginas a tentar desvendar a exata diferen ? a entre 



96 ln.roci.Kio » MMdO do Dimio • Mwcaro 



No tempo de apogeu do Es.ado buries hben.1, o sicu o . ax. art ^ 
didaricamenVe clara a del.mi.ac*. de uma esfera de total l.berdade dos cid,Z 
e de ou.ro lado. a esfera na qual os en.es publ.cos. estauus, pudessem agi[ ** 



contratos eram express*) de uma liberdade prat.can ente .rrestnta dos b U r gUes T 
Nao havia grandes limitacfies formais a autonom.a da vontade burguesa nas Slla , 
transacts comerciais. Os juristas do seculo XIX costumavam dizer que ape * 
ilegal e o imoral estavam de fora da ampla liberdade de contratar. 

Certo e que a ideologia da liberdade de contratar correspondia a umaespe 
Cffica estrutura economica da sociedade capitalista daquele tempo. Daf 0 grar, de 
papel que se deu as normas ditas de direito privado, como os Codigos Civis e 
Comerciais, em detrimento das normas ditas de direito publico. 

No entanto, a partir do seculo XX, cada vez mais se tornou explicito o cresci- 
mento da intervencao do Estado na economia. Estruturando novas modalidades 
produtivas, reagrupando setores economicos, induzindo o desenvolvimento, 
utilizando-se da guerra como instrumento de expansao industrial e comercial, o 
Estado passou a se imiscuir na vida quotidiana da economia. A partir desse mo- 
mento, nao se ha de dizer que o mundo liberal, vivido no seculo XIX, ainda p U - 
desse servir de referenda a uma divisao estavel entre normas de direito publico 
e normas de direito privado. 

Em geral, costumava-se reputar por norma de direito privado aquela que tra- 
tava das relac,6es entre particulares. O Codigo Civil seria o mais notavel exemplo 
de um conjunto de normas de direito privado. Por sua vez, chamava-se por norma 
de direito publico aquela que envolvia, em ao menos uma de suas partes, o Estado. 
0 Codigo Penal representaria, claramente, um conjunto de normas de direito 
publico, porque ao Estado incumbe o monopolio dos julgamentos, e em nome da 
sociedade se atua na puni^ao dos culpados. 

Mas toda essa divisao e" muito fragil. A maior debilidade reside no fato de 
que todas as normas juridicas, na estrutura das sociedades capitalistas ocidentais, 
passam pela intermediacao do Estado. O Codigo Civil e privado no que diz respeito 
aos sujeitos que se encontram em relac,ao, mas e publico porque imposto pelo 
Estado aos particulares. Se tomarmos as normas juridicas pela sua origem, prao- 
camente todas as normas, mesmo as privadas, sao publicas porque emanam do 
Estado. 

Ao mesmo tempo, se se quiser estabelecer entao uma distinc,ao entre normas 
de direito publico e privado nao pela origem, mas sim pelos destinatarios das 
normas, entao se diria que privadas sao aquelas que se dirigem aos particulares. 
e publicas aquelas que se referem ao Estado. Mas tambem essa divisao i frfc* 
porque muitas vezes os Estados se poem em relagao juridica em tfpicas fun?** 
privadas, como quando os 6rgaos publicos fazem contratos para adquirir pape» 
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m esas e cadeiras para uma reparticao publica, por exemplo. O Estado est* pre- 
sents mas em runcao pnvada. 

Outros tertricos do direito propdem dividir as normas entre aquelas que tem 
por base uma relacao de mando, de poder entre as partes, e aquelas que tern por 
base uma relacao de igualdade entre as partes. Nesse caso, nao falariam de nor- 
mas publicas e privadas, mas, sim, de normas de subordinaf&o e de normas de 
coordenagdo. 

Quando dois Estados celebram um tratado, ambos sao dotados de poder 
soberano, mas, estando no mesmo pe" de igualdade formal, estariam em uma rela- 
cao de coordenacao, isto e\ numa relacao entre presumidos iguais. Mas a relacao 
entre um Estado e um particular, no caso de uma norma penal, se apresentaria 
como uma relacao de subordinacao. Ji o Estado em relacao a um particular, no 
contrato de compra de uma mesa a reparticao publica, se apresentaria numa 
relacao de coordenacao. 

Mais dificil ainda se torna a divisao entre normas de direito publico e de 
direito privado quando se verifica o caso dos chamados direitos sociais. O direito 
do trabalho e o seu mais destacado exemplo. Esse € um ramo do direito que prevg 
a contratacao livre entre patroes e empregados. Ninguem e obrigado a trabalhar 
para ninguem, e ninguem e obrigado a aceitar o trabalho de ninguem. Mas, ao 
mesmo tempo, em havendo contrato de trabalho, uma s£rie de estipulacoes devem 
ser respeitadas: salirio-mmimo, f^rias, decimo-terceiro salario etc. Ha liberdade 
para contratar, mas nem tanto. 

Muitos nao sabiam, pela velha divisao entre normas publicas e privadas, como 
dassificar as normas de direito social. Alguns juristas passaram a estabelecer um 
rol, a partir daf entao, de tres grandes grupos de normas. Outros se puseram a 
inserir as normas do direito do trabalho no grande campo do direito privado - os 
juristas mais prdximos dos burgueses - ou no grande campo do direito publico - 
os juristas mais proximos das lutas dos trabalhadores. 

E certo que a divisao entre normas de direito publico e de direito privado e" 
fragil, com muitas dificuldades de uma objetivacao maior, e tambe*m e certo que 
atende a interesses prdticos e ideo!6gicos muito claros. Os juristas defensores da 
burguesia e do capitalismo t^m grande apreco pelo direito privado irrestrito, e sua 
luta por separar campos e minar o chamado direito publico revela um interesse 
ideoWgico em proceder a essa divisao entre normas. TVata-se de uma divisao teo- 
ricamente superada, mas que ainda € utilizada ideologicamente pelo jurista. 
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Os Conteudos Normativos 



A teoria geral do direito, conforme foi se desenvolvendo na Idade Moderna, no 
florescimento das relacoes sociais capitalistas, foi tambem criando e consolidando 
uma serie de conceitos teoricos que servem de ferramenta para o uso comum do 
jurista. For meio de tais conceitos, estabelece-se uma linguagem comum, ao mesmo 
tempo em que certos procedimentos juridicos tornam-se uniformizados. 

Tais ferramentas sao expressao direta das relacoes sociais moderaas, capita- 
listas. Um exemplo disso: o capitalismo se estrutura por meio da exploracao do 
trabalho. Mas nao por meio de qualquer exploracao, e sim por uma exploracao que 
torna o trabalhador livre para escolher para quern vendera sua forca. O capitalismo, 
assim, da direito aos individuos para contratarem sua propria exploracao. Dessa 
realidade economica capitalista surgem conceitos juridicos como o de sujeito de 
direito, direito subjetivo, liberdade contratual, autonomia da vontade etc. 

Esses conceitos, que tern origem na propria estrutura social moderna capita- 
lista, sao, pelos teoricos do direito, correlacionados formalmente ao tema da norma 
juridica. Na verdade, poder-se-ia dizer num primeiro momento, seriam desdobra- 
mentos tecnicos do proprio conceito de norma juridica. Toda norma juridica se 
dirige a alguem, e esse alguem e" um sujeito de direito. Esse sujeito tern direitos 
subjetivos, advindos das proprias normas. Uma serie de ferramentas juridicas e 
cnada a partir do proprio tema da norma juridica. 

Mas, enquanto para alguns, como Kelsen, esses conceitos sao meramente nor- 
mativos, isto e, somente devem ser analisados cientificamente como correlates* 
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queS tao da norma jundica sem lastrea-los a questoes sociais e concretas maio- 
res, outros o enfoque i diverse. Ha juristas mais atrasados que Kelsen que 
pensam que esses conce.tos sao etemos, vem de Deus ou estao sempre presences, 
qualquer queseja a sociedade, porque a razao assim os impoe, e ha os juristas 
m ais avancados que Kelsen, que nao tratam dos conceitos apenas dentro dos 
limite s normativos, e sabem que tais ferramentas sao formadas historicamente. 
Elas surgiram se prestando a determinadas relacoes especiheas de exploracao, as 
relates capitahstas. 

Para os juristas tradicionalistas, que ainda nao chegaram a Kelsen, ha a crenca 
de que o sujeito de direito e uma categoria juridica existente ha todo o sempre, e e 




inventou o conceito tecnico de sujeito de direito. Isso e uma inverdade. Na maior 
parte da historia da humanidade, esse conceito e essa realidade nunca existiram. 
Basta lembrar do modo de producao escravagista e do modo de producao feudal 
para logo aperceber que o sujeito de direito e urn fenomeno apenas moderno. No 
Brasil, o escravo, que era um ser humano, nao era sujeito de direito, pelo simples 
fato de ser negro. A ele a dignidade juridica nao foi dada. 

Mas, se quisermos avancar para alem de Kelsen, e preciso reconhecer que o 
sujeito de direito foi um conceito advindo nao de Deus ou da natureza, e sim de 
relacoes sociais e historicas concretas que redundaram em determinadas normas 
juridicas; mas e preciso sempre saber as razoes pelas quais instituicpes sociais e 
as normas assim se constitui'ram. Portanto, nao se deve ignorar a norma juridica, 
mas tambem nao se pode pretender que todos os ferramentais juridicos tenham, 
simplesmente, advindo das normas por uma mera extensao da vontade dos legis- 
ladores. 

Os assim chamados conteudos normativos, antes de serem institutos criados 
por normas juridicas, sao, na verdade, derivados de formas juridicas que, por sua 
vez, sao reflexas de formas sociais estruturais da sociedade capitalista. Tais formas 
originalmente sociais - sujeito, mercadoria, troca, liberdade, autonomia da vontade 
- revelarao correspondentes necessarios no ambito juridico - sujeito de direito, 
direito subjetivo, dever, responsabilidade etc. As normas juridicas, ao operarem com 
tais formas juridicas, vao no sentido de explicita-las e conforma-las - como sao os 
exemplos das balizas da capacidade de dispor para o sujeito de direito. Trata-se de 
um processo de conformacao, estruturacao em conjunto das formas juridicas e das 
normas correspondentes. Da-se um processo de consubstancia?ao, mas jamais se 
tratando de uma criacao de tais formas pelas normas. Embora a ciencia do direito 
Juspositivista chame por conteudos normativos tais ferramentais, dando a entender 
que a norma juridica as erigiu socialmente, trata-se do contrano. Formas sociais 
refletem-se em formas juridicas, e estas sao entao balizadas normativamente. A 
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norma juridica, na verdade, vem apenas reconfigurar e reinvestir os conteud 0s 
normativos, naquilo que eles representam de formas jundicas estruturais. 

Kelsen, no estudo dos conteiidos normativos, denominator "estatica juridi ca » 
esse grande corpo de assuntos. Por se tratar de uma tematica que as tecnicas d a 
teoria geral do direito extraem diretamente de qualquer norma juridica, sem p re . 
cisar compara-la com outras normas, este e urn estudo que se reputa estatico, i st0 
6, uma decorrencia que se pode extrair de uma norma juridica em si propria, sem 
precisar recorrer as origens dessa norma nem a relacao dessa norma com outras. 
Para o estudo das normas em relacao a outras, Kelsen da o nome de dinami CQ 
juridica. 

Para uma visao critica do direito, no entanto, a denominacao "estatica" esconde 
o fato de que os conteiidos normativos nao sao mera decorrencia teorica extraida 
pelo jurista diretamente da norma, de maneira cerebrina. Pelo contrario, e notodo 
da vida social, no seio de suas estruturas e suas contradigoes, que os conceitos 
juridicos ganham especiftcidade, formam-se, consolidam-se e se alteram. 



Sujeito de direito 

A primeira grande ferramenta tecnica relacionada diretamente a questao da 
norma juridica e o conceito de sujeito de direito. Tal conceito e a pedra angular de 
todo o direito e de toda a sociedade capitalista contemporanea. 

A prindpio, os juristas associam o conceito de sujeito de direito ao conceito de 
individuo, ser humano. Sujeito de direito seria todo o individuo apto a ter direitos. 
Nada mais falso. Em primeiro lugar, porque o conceito de sujeito de direito nao se 
refere necessariamente a seres humanos. Desde o surgimento do capitalismo, ha 
uma grande modalidade de sujeito de direito que nao e composta de seres humanos, 
de carne e osso, com caracteristicas biologicas: a empresa, ou seja, a pessoa juridica. 
Mas nao so isso. Nem todo sujeito de direito e um ser humano, e nem todo indivi- 
duo foi ou e sujeito de direito. Durante a historia, nunca foi pacifico que todo ser 
humano fosse um sujeito de direito. No Brasil, ate o ano de 1888 havia escravos, e 
a escravidao estava amparada nas leis e no Estado. Absurdamente, o escravo nao 
era considerado pelo mundo juridico um sujeito de direito, mesmo sendo um ser 
humano. A compreensao do conceito de sujeito de direito revela posicoes sociais 
concretas e, por detras da afirmacao do tenia, ha uma grande carga ideologica. 

Um percurso historico pode ajudar a desvendar as origens e as conotacoes do 
tema. Nas sociedades da antiguidade, de modo geral, o destino do individuo esta 
ligado ao de seu proprio povo. Assim sendo, pouco se deu atencao a questao da 
pessoa, considerada isoladamente. Nas sociedades escravagistas, em geral, a sorte 
de um era tambem a sorte de todos daquele grupo. A derrota de um povo fazia de 
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to dos escravos, e a liberta^ao tornava todos livres A MM*, i m a 
apen as entre senhores, nunca entre as grandes * 

E com o cristianismo que surge uma nova ronrpn - 
futuro conceito de sujeito de direito. Para o cristianis™ ^ ^T* Primeira do 
I a mesma do seu grupo. Pela fe em Deus o^^^T *° ,ndiWduo ™ 
c(fus , embora nao seus pais nem seus fflhos nZZT^ ^^ZT^ " 
compartilhassem dessa fe. 0 cristianismo, em teZl T£2£ . ~? ™ 

parte do todo, e criando, pois, teoricamente, 3^ ^ 
0 usodesse conceito serviu para garantir urn espaco soberano para a ft de cada 
um mas, tambem, para d.vorc.ar as acoes de cada urn em relacao aos dema s 0 
efeito posmvo dessa vuao do enstianismo foi o de postular a liberdade dS 
uo perante a maiona; mas em sentido contrario, essa teoria i tambem o geTe 
do md^uahsmo, da falta de cuidados com o todo, que depois se tornou a graX 
caractenstica da modernidade capitalista. 8 

No entanto, ainda nac , e com o cristianismo que o tema do sujeito de direito se 
formou. E no final da Idade Media e no im'cio da Idade Moderna, com o advento 
do capitahsmo, que o conceito se constroi de maneira mais clara e consolidada. 

Para o capitalismo nascente, baseado no comercio, na circulacao mercantil 
e preciso que haja a liberdade de vender para qualquer um e de comprar de 
qualquer um. Cada comprador e cada vendedor deveriam ser livres e responsaveis 
por suas negotiates. Alem disso, o lucro do comercio deve ser apropriado pelo 
burgues e ninguem poderia lhe roubar aquilo que era seu. Esta sendo formado, 
neste momento, o moderno conceito de sujeito de direito, aquele que tern direi- 
tos, aquele que compra e vende no mercado. A afirmacao do sujeito do direito 
como aquele que tern o direito a propriedade privada se estabelece. 

0 sujeito de direito e considerado, assim, desde o comeco do capitalismo, 
como aquele que pode portar direitos e deveres, isto e, aquele que e proprietario, 
detem bens, faz circular mercadorias e servicos, estabelece contratos, vincula-se a 
sua declara^ao de vontade. O capitalismo nao apenas considera sujeito de direito 
o burgues, mas tambem o comprador dos bens dos burgueses. E, acima disso, na 
fase da Revolucao Industrial, a noc,ao de sujeito de direito se esparrama de tal 
modo pela logica da sociedade capitalista que ate o corpo e o trabalho humanos, 
enfim, sao tornados objetos de compra e venda. 0 capitalismo explora nao s6 a 
venda dos objetos, mas tambem faz da acao dos homens um mercado, o mercado 
de trabalho. O sujeito de direito e tanto o burgues que compra a forca de trabalho 
quanto o trabalhador que a vende. 

Assim sendo, percebe-se que nao importa o que se compra ou o que se vende; 
0 sujeito de direito 6 sempre aquele que transaciona alguma coisa, no mercado. 
A origem do conceito de sujeito de direito e sempre capitalista. E basta esta pri- 
m eira etapa da historia do capitalismo, o capitalismo mercantil, para que ja - haja 
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a ferramenta t^cnica do sujeito de direito. Ha uma relacao intrfnseca e nec 
ria entre sujeito de direito e mercadoria. O apogeu da forma-sujeito se da c 
exploracao do trabalho assalariado. Neste momento, o trabalhador se constitui * 
maior das mercadorias do capitalismo. O sujeito de direito, entao, passa a j» a \h* 
seus contornos universalmente postos. ar 

Em momentos posteriores, com o refinamento do capitalismo e com o ac - 
mento da luta dos explorados, o conceito de sujeito de direito foi servindo n*' 
garantir temas laterais e complementares ao grande tema da circulacao merca ? 
Comeca-se a falar de direitos humanos, dignidade humana, direitos sociais, dirdt 
ao meio ambiente etc. Mas todos esses direitos atendem a mesma logica i'nicial T 
circulacao mercantil: se alguem queima uma floresta, deve refloresta-la ou n a * 
uma multa ou ir preso. Trata-se de um sujeito de direito sobre o qual recae* 
direitos e deveres. O sujeito de direito, mesmo nesses novos direitos, refinados 
e mais humanizados, ainda e o elemento mi'nimo da logica que preside a repr 
ducao juridica do capitalismo. Nao importa do que se trata, do que se vende as 
relacoes sao tecnificadas, e o sujeito de direito e aquele que opera essa transacao 

Mas, desde o surgimento do capitalismo, alem de considerar a pessoa fisica 
um sujeito de direito, tambem foi se desenvolvendo o conceito de pessoa juridica 
O burgues, desde o im'cio, se punha em associacao com outros burgueses, fazia 
empreendimentos em comum com um sem-numero de outras pessoas. Assim 
era preciso separar, num primeiro momento, o patrimonio de cada burgues do 
patrimonio da empresa. Mas como a empresa tern necessidades prementes - rece- 
ber, pagar, contratar, ir a jui'zo desenvolveu-se uma teoria que conferiu a em- 
presa uma personalidade propria. 

Passa-se a considerar, entao, que nao so o burgues, pessoalmente, 6 um sujeito 
ae direito, mas tambem a sua empresa, e esta e distinta dele. A operacionaliza- 
?ao do capitalismo se torna muito mais agil e eficaz dessa forma. A morte do dono 
de uma empresa multinational nao e a morte da sua empresa em todos os pai'ses 
onde esta estabelecida. O funcionamento empresarial se torna muito mais agil e 
mdependente das variabilidades da propria pessoa fisica de seu proprietario. 

nrnnnwT Sm ? SCParar 0 P atrim6nio d * empresa do patrimonio do seu 

35 C ° ndi96eS atd mesmo P ara W e ° bu ^es se mantivesse 
int* Z H eVemUaiS riSC ° S em P resari ™- A falencia da empresa, pessoa dis- 
tinta da de seu proprietario, nao acarretaria riscos a sua vida privada 

caoiSi a I^ U n ta !i Separa<Ja0 * Um element0 fundamental a operacionalizacao do 
«de o capitalismo mercantil se apresenta como necessaria a cate- 

SSSnS2^ T° f0fma dC 3mpliar a e ™ergadura das possibilidades 

toT ^ - , tal entre pessoa fisica e p essoa j" ridica se p fes ' 

^n^7^^* de * 6 imereSSes ^malmente escusos. Os empre- 
sanos, no hrmte da falencia das empresas, transferem para seus bens pessoais as 
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riquezas que deveriam servir para pagar seus funciondrios e credores. Para coibir 
tais casos, institutes de direito, em especial nos ultimos tempos, tentam quebrar 
aS barreiras que separavam a pessoa juridica da pessoa ffsica de seu proprietario. 

Tal movimento, de investida contra o patrimonio do proprietario, e nao so da 
empresa, leva o nome de desconsideracao da pessoa juridica; em ingles, disregard. 
Nos casos de falencias, de crimes economicos, de planejamentos para burlar cre- 
dores e o fisco, e possivel, em alguns casos, passar por cima do limite que separa 
a pessoa jun'dica da ft'sica, buscando-se no patrimonio do proprietario aquilo que 
& necessario para o cumprimento das obrigacoes da empresa. 

0 conceito de pessoa juridica serviu, tamb^m, para grandes formulacdes e 
debates em torno da concepcao institucional do Estado. O Estado nao e uma pes- 
soa de carne e osso. Por exemplo, nao se confunde o Estado brasileiro com a pessoa 
de quern ocupa a Presidencia da Republica. Ao mesmo tempo, o Estado compra 
coisas, como carteiras para suas escolas, lampadas para as reparticpes publicas, 
e vende coisas, como os moveis usados, presta servigos, fornece medicamentos e 
saiide publica. 

Ora, o Estado tambem tern obrigacoes, direitos e deveres. Demanda e e 
demandado judicialmente, embora o proprio Poder Judiciario, o que julga, lhe seja 
urn dos poderes. Por isso, em especial no direito publico e no direito administra- 
tivo, ja ha alguns seculos desenvolve-se a ideia de que o Estado seja uma pessoa 
juridica, ao menos para os fins obrigacionais e judiciais. Claro esta que o Estado 
tern urn peso institucional na vida social diferente do peso de uma empresa. 0 
Estado, alem dos direitos que lhe sao devidos quando contrata com alguem, tern 
poderes. Mas, ao senso imediato do jurista, incorporou-se a ideia de que, nao 
sendo uma pessoa de carne e osso, o Estado e, entao, aos fins judiciais e obriga- 
cionais, uma pessoa juridica. 

De modo geral, pode-se assim dizer, a pessoa juridica e urn sujeito de direito, 
porque portadora de direitos e deveres, com autonomia para relacionar-se jun- 
dicamente. Mas nao e uma pessoa de carne e osso. Com isso, fica explfcito que o 
conceito de sujeito de direito nao e, necessariamente, o da pessoa humana. Kelsen, 
na Teoria Pura do Direito, dira que o que identifica o conceito de sujeito de direito 
e o fato de que certas normas conferem direitos e deveres a alguem ou algo. Por 
isso, mais importante do que se saber se esse algo e uma pessoa de carne e osso ou 
uma empresa ou uma coisa, 6 saber se a norma da autonomia, direitos e deveres 
para tal. O conceito de sujeito de direito, para Kelsen, exsurge da norma jundica, 
e nao da pessoa a quern se refere. 

Mais explfcita fica tal teoria kelseniana quando se percebe que o sujeito de 
direito nao e apenas a pessoa ffsica ou a pessoa juridica. Muitas outras s.tuacoes 
e coisas, nao sendo nem pessoa fisica nem juridica, sao, no entanto, sujeito de 
direito. Pensemos no caso da heranca jacente. Tendo morrido o sujeito de direito 
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proprietario de alguns bens, ate o momento em que se determinar, judicialm ente 
a quern sera destinado seu patrimonio, este continua vinculado as relacoes j Uridi ' 
cas subjacentes. 0 falecido era dono de uma casa, alugada a um terceiro. Morto 
proprietario, os alugueis ainda sao devidos. Ao mesmo tempo, os impostos sobre 
a casa continuam sendo cobrados. Ora, a casa, mesmo sem um sujeito de direito 
que lhe seja o titular, continua vinculada a direitos e obrigacoes. Essa heranca 
jacente e, pois, um sujeito de direito, porque a ela estao vinculadas normas juridi. 
cas que lhe dao deveres e direitos. Mas a heranca jacente nao e nem uma pessoa 
fisica nem juridica. Esse patrimonio era de alguem e, em alguma hora, ira para 
alguem. Mas, nesse interregno, mesmo nao sendo pessoa fisica nem juridica e 
um sujeito de direito. 

Por isso, na si'ntese de Tercio Sampaio Ferraz Jr., inspirado na teoria de Kelsen 
o sujeito de direito nao e apenas pessoa fisica ou juridica. E, na verdade, um ponto 
geometrico de confluencia de direitos e deveres. Pouco importa se esse ponto geo- 
metrico recaia sobre uma pessoa de came e osso, sobre uma empresa, sobre o 
Estado, sobre alguns bens de heranga. Sao as normas que definem o sujeito de 
direito, e nao o contrario. 

A posicao de Kelsen, no seculo XX, reconhecendo o sujeito de direito como 
um elemento que exsurge da norma, tem o dom de romper com uma especie de 
determinismo moral ou natural dos sujeitos. Sobre qualquer um ou algo recaem 
ou nao as condicoes normativas que os tornam sujeitos de direito. No entanto, 
esse normativismo total para a explicacao do conceito de sujeito de direito revela 
a vastidao da operacionalizacao das relacoes capitalistas: a mercadoria penetra a 
tudo e a todos. Como no passado a circulacao mercantil era restrita, os sujeitos 
de direito eram tambem identificados de maneira tradicional e estabilizada pelo 
direito. Mas o apogeu do capitalismo representa a generalizacao da mercadoria. 
Por isso, nao ha mais fronteiras tradicionais, naturais ou morais, para circunscrever 
a identidade do sujeito de direito. Kelsen, ao propor uma identifkacao normativa 
genenca do sujeito de direito, expoe indiretamente, pelo sintoma, a verdadeira 
constituicao do conceito: tudo e todos, no capitalismo, operam e sao operados 
como mercadorias. 

Percebe-se, pois, que e falso o reputado humanismo do direito, que diz que, 
porque o ser humano e importante, ele entao e resguardado juridicamente. Na 
mstona, toi so por causa das relacoes capitalistas que surgiu o conceito de sujeito 
decureito. Deve-se entender, pois, que, se nesse tema, a teoria do direito opera de 
vo^T™" 1 ^ ' reconhecendo c °™ ^jeito quern queira, isto se da nao 
atendTda neCeSS ' dades intrinsecas e humanitarias dos seres humanos devem ser 

assim ?; maS . P ° rque ^eresses juridicos genericamente universais - capitalistas 
- assim se impoem. 
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de dire.to e d.gn.dade humana, reputada bastante e suficiente. 



Direito subjetivo 

Um conceito correlate ao de sujeito de direito, e tambem de extrema impor- 
tancia ao funcionamento da reproducao juridica da sociedade contemporanea 
capitahsta, e o conceito de direito subjetivo. Por direito subjetivo quer-se dizer a 
respeito do direito de algum sujeito. A palavra subjetivo, em direito, quer sempre 
se referir a sujeito. n v 

Da mesma maneira que o conceito de sujeito de direito surge com o capitalis- 
mo, portanto na Idade Moderna, o conceito de direito subjetivo tambem nasce de 
maneira correlata. Ninguem ha de dizer que, no tempo do escravagismo antigo, 
o senhor de escravos tinha direito ao escravo. Ele tinha forca bruta, poder ffsico, e 
por isso mandava. Nao se pode dizer que ele tivesse direitos e o escravo deveres. A 
concepcao de direitos surge apenas com o capitalismo. Nesse momento, alguem, 
mesmo sem forcas ffeicas, pode ser o propriet^rio de determinados bens. Vai-se 
dizer que tern direito subjetivo sobre esses bens. 

0 direito subjetivo passa a ser uma ferramenta tecnica para dar condicoes ao 
burgues de amealhar propriedades, bens e creditos. Nao e a forqa fisica do burgu£s 
que lhe garante a posse. E o direito, institucionalmente, por meio desse conceito. 
0 Estado passa a garantir os direitos subjetivos dos burgueses, mesmo que estes 
nao tenham forca fisica nenhuma. A consolidacao da figura do sujeito de direito 
resulta da pr6pria 16gica da reproducao do capital. Posteriormente, o direito sub- 
jetivo, como conteudo que e portado pelo sujeito de direito, vai ganhando seus 
contornos por meio de instituicoes poh'ticas e normativas estatais. 

0 direito subjetivo de um sujeito de direito 6 garantido pelo Estado. Mas nao 
so garantido: o direito subjetivo e tambem extrafdo das normas juridicas, sendo 
o Estado o elemento que lhe d3 constituicao, como dira Kelsen. Apenas quando 
uma norma reconhece o direito de um sujeito e que ele poderi pleitear, perante 
o Estado, o cumprimento desse seu direito subjetivo. 

Kelsen estd querendo dizer que nao e porque todos sao seres humanos que 
todos tern direito subjetivo a uma vida digna. Houve Estados que nao reconhece- 
ram direitos subjetivos a todos, como foi o caso da Alemanha ao tempo de Hitler 
em relacao aos judeus, ou o Brasil no tempo da escravidao em relacao aos negros. 
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Nesses casos, nao havendo normas jurfdicas que dessem direitos aos sujeitos, est es 
nao podiam reclamar, juridicamente, serem titulares de direitos subjetivos. s e 0 
Estado nao da direito a alguem por meio de suas normas, na pratica, entao, esta 
pessoa nao tern direito. 

Nesse ponto, e preciso entender a distincao e a relacao entre direito subjetivo e 
direito objetivo. Costuma-se chamar por direito subjetivo aquele que pertence a cada 
sujeito de direito. Mas, em geral, chama-se por direito objetivo a norma juridica, 
a lei, ou o conjunto de leis. Para Kelsen, o direito subjetivo somente existe porq Ue 
assim determinam as normas juridicas, que constituem o chamado direito objetivo. 

Quando se fala em direito subjetivo e direito objetivo, a palavra direito e aqui 
usada para falar sobre duas coisas distintas. Quando alguem fala que tern ou nao 
tem urn direito, esta dizendo que tern ou nao tern urn direito subjetivo. Mas quando 
alguem fala que o direito brasileiro e contra a pena de morte, esta falando das 
normas do direito objetivo brasileiro. Essa e a diferenca tecnica entre os conceitos 
de direito subjetivo e direito objetivo. 

Em algumas h'nguas, como o ingles, essa confusao nao existe, porque ha a uti- 
lizacao de duas palavras distintas, cada qual tratando de urn conceito. Em ingles, 
quando alguem fala sobre o seu direito pessoal, fala sobre right. E quando se quer 
falar sobre as normas juridicas, o conjunto das leis e instituicoes juridicas, fala- 
-se em law. Faculdade de Direito e chamada, assim, de Law School. Nas h'nguas 
neolatinas, no entanto, a palavra direito e usada tanto na acepcao de direito sub- 
jetivo quanto na de direito objetivo, e por isso se usa um adjetivo para qualifkar 
o substantivo direito. 

Na velha tradicao juridica, em geral se dividiam os direitos subjetivos em 
direitos pessoais e direitos reais. Aqui, a palavra real vem do latim res e quer dizer 
coisa. Num contrato, uma pessoa se obriga perante outra, daf se diz que tem direito 
pessoal em relacao a essa outra. Mas, por exemplo, no caso da propriedade de 
uma casa, ha um direito sobre a coisa, de tal modo que ninguem podera invadi-la. 
Entao, nesse caso, os juristas tradicionalistas falavam que ha um direito da pessoa 
nao em relacao a outra pessoa, mas em relacao a uma coisa. 

_ Kelsen, no entanto, refuta tal divisao, por absurda. Ate mesmo os direitos reais 
sao direitos entre pessoas, por causa das normas juridicas que assim estipulam 
direitos e deveres. No caso desses direitos subjetivos reais, uma pessoa possui uma 
coisa, mas esse seu direito e erga omnes, isto e, contra todos. Todas as pessoas 
di^tn ? reSPdtar P r °P riedade - Entao, dira Kelsen, trata-se tambem de 

rtodLlT 3 ° bri8a9§ ° emre duas P essoas ' »«». sim entre uma pessoa 
e todas as demais, por conta de uma coisa. 
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para Kelsen, nao ha relate de direitos subjetivos entre uma pessoa e uma 
coisa. As normas jundicas estipulam direitos e deveres apenas entre sujeitos de 
direito. E por isso que, tecnicamente, os animais e a natureza nao sao sujeitos 
de direito nem tem direitos subjetivos. Sao objetos de direito, protegidos por nor- 
mas juridicas. Sao os sujeitos de direito, as pessoas, os seres humanos, que tem 
direito ao ambiente saudavel, e por isso as arvores devem ser preservadas. Mas 
nao se pode dizer, tecnicamente, que as arvores sejam sujeitos de direito ou que 
tenham direito. Sobre elas recaem direitos e deveres alheios, o que <§ diferente. Por 
isso, para Kelsen, o direito subjetivo e o direito do sujeito de direito, atribui'do 
por meio de uma norma juridica. 

Ultrapassando as concepcoes tradicionais, que olhavam aos direitos subjetivos 
classificando-os conforme suas tradicionais relacoes com os objetos e as pessoas, 
Kelsen universaliza uma tecnica indistinta de posse de direitos subjetivos generi- 
cos pelos sujeitos de direito. Nao e uma identificacao especifica, natural ou moral, 
do tipo de direito subjetivo que o faz ser constituido. Tambem essa generalizacao 
normativa procedida pela tecnica kelseniana e reflexo das proprias condicoes capi- 
talistas: o direito subjetivo e tornado como total abstracao de direitos porque tudo 
e todos podem ser relacionaveis e mensuraveis como mercadorias. 



Dever e responsabilidade 

Outro conceito correlato ao de sujeito de direito e de direito subjetivo e" o de 
dever. 0 jurista, pelo seu senso comum, sempre diz que a cada direito subjetivo 
de alguem corresponde o dever de outra pessoa. Entao, sempre que alguem diz 
ter urn direito, e porque outra pessoa ou grupo de pessoas devera respeitar tal 
direito subjetivo. 

Do mesmo modo que o conceito de sujeito de direito e de direito subjetivo 
nasceram na Idade Moderna, com o surgimento do capitalismo, o mesmo tambem 
se deu com o conceito moderno de dever. Claro que, tornado no sentido lato, nos 
tempos escravistas o escravo tinha o dever de trabalhar, mas nao porque o senhor 
tivesse direito de Ihe impor tal obrigacao, e sim porque a forca direta o determi- 
nasse. 

Apenas no capitalismo 6 que surge a necessidade estrutural de que a domi- 
nacao seja feita por meio de alguem se obrigando juridicamente perante alguem. 
0 trabalhador contrata vender sua forca de trabalho ao burgues porque quer, isto 
e, valendo-se, teoricamente, da sua autonomia da vontade. O direito dird que 
ele deve trabalhar porque contratou assim fazer, porque quis. E isso gera, para a 
Parte contraria, o burgues, o direito de ter o fruto do trabalho daquele que com 
ele contratou. 
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Por isso a palavra dever, tecnicamente, nao e tomada nem no sentido de 

j coacao fisica nem no sentido de um impulso moral. Trata-se de um conceit 0 

formal, normative. Kelsen considera que o dever e a condicao daquele que, m 
meio de uma norma, estipula-se ou e estipulado a proceder de tal modo. Caso nao 
proceda conforme o prescrito normativamente, dara espaco para que haja sancao 
pelo descumprimento do dever. 

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen nao abre margem a considerar o dever como 
valor moral. Em sua perspectiva teorica, o dever e s6 um instituto tecnico extraido 
da norma juridica. Ja que a norma juridica, para Kelsen, pode ser resumida na 
formula seAe,B deve ser, sendo A a conduta que gera a sancao B, o dever ejus- 
tamente aquela conduta que nao leva a sancao. E o nao A. 

Exemplifiquemos. No direito penal, considera-se que o fato de matar alguem 
deve acarretar uma sancao de reclusao. Logo, o dever juridico e nao matar. Trata-se 
da conduta contraria a da facti species. Outro exemplo: se duas partes contratam 
um servico em troca de dinheiro, o dever de uma e pagar e o de outra e prestar o 
service Caso uma das duas partes nao cumpra o dever, deu-se o fato que acarre- 
tara sancao. O dever e sempre a conduta contraria aquela que gera a sancao. 

A tradicao jusnaturalista enxergava o dever como um princi'pio moral que o 
direito, posteriormente, albergava em seus institutos. Tanto assim que era exata- 
mente o comando do dever aquilo que os jusnaturalistas consideravam como sendo 
a norma primaria. Mas a tradicao juspositivista kelseniana, afastando do dever a 
consideracao moral, so o apreendera pelo m'vel da imputagao formal de atos que 
gerem ou nao sancao. Para os casos de normas de conduta como as de direito 
penal, fica claro que a conduta conforme o dever afasta a implicacjio da sancao. 
Ocorre que essa relacao se torna mais complexa em casos como os das normas 
de sancao premial. Nao se ha dizer, em tais situacoes, que o dever 6 o que afasta 
a sancao, mas nem tampouco se considerara a conduta premiada como o dever. 
Sendo A a conduta a qual se imputa a sancao B, nao A sera dever, mas apenas em 
situacoes ti'picas, como as do direito penal por exemplo. 

Por meio dessa formula de Kelsen, que se refere simplesmente a estrutura 
logica de uma norma juridica, e que se pode entender tecnicamente o conceito 
de dever mas, tambem, o conceito de responsabilidade. 

Nao sao necessariamente as mesmas pessoas aquela que tern o dever e aquela 
que responde pelo dever, caso este nao tenha sido cumprido. Um funcionario de 
uma empresa tern o dever de conduzir o veiculo de sua firma de maneira diligente. 
Mas, caso haja um acidente de transito, e a empresa, e nao o empregado, quern 
se responsabiliza perante terceiros pelo acidente provocado pelo seu funcionario. 

Percebe-se, assim, que embora o funciondrio tenha o dever, e, portanto, no 
descumprimento do dever tenha dado causa a uma sancao, aquele que responded 
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pela sancao e outra pessoa, a empresa. Daf que, para a tecnica juridica, dever 6 
a conduta contrana aquela que gera a sancao, e a responsabilidade 6 a condicao 
de quem suporta a sancao. Na fbrmula normativa de Kelsen, seAe B deve ser o 
dever e o nao A. A pessoa que tern o dever de proceder ao ndo A nao 6 necessa- 
riamente a mesma que ira suponar B, a sancao. 

Nos casos em que a mesma pessoa que tern o dever 6 aquela que tern a res- 
ponsabilidade, e portanto ela propria suporta a sancao, dizemos se tratar da 
responsabilidade subjetiva. Em geral o direito penal assim procede no que tange a 
responsabilizacao. Aquele que tern o dever de nao matar e o mesmo que, caso mate, 
suportara a sancao de ser preso. Mas, em alguns casos, a pessoa que tern o dever 
nao e a mesma que suporta a sancao, e, entao, serao as normas do direito que fala- 
rao quem a suportara. Pelo fato de que, ja em certas normas, estarem previamente 
estipuladas os sujeitos que respondem pelos deveres nao cumpridos, dizemos que 
estes sao casos de responsabilidade objetiva, isto 6, advinda da lei. 0 direito do tra- 
balho e assim nos casos em que o empregador responde por atos do empregado. 
0 direito do consumidor tambem assim procede em suas linhas gerais, com o pro- 
dutor ou o vendedor respondendo por problemas no produto posto ao consumo. 

A tendencia geral do direito contemporaneo vai no sentido de estabelecer, 
normativamente, de modo previo, as responsabilidades, afastando-as das pessoas 
que descumprem os deveres e situando-as nas pessoas que podem suportar, finan- 
ceiramente, as suas consequencias. Por isso Kelsen dira que tambem o conceito 
de responsabilidade e normative Nao se trata de um conceito moral, mas sim de 
urn mero conceito tecnico. O responsavel e o sujeito de direito a quem a norma 
juridica incumbe suportar a sancao. 

Um ultimo conceito problematico ainda persiste, na teoria geral do direito, 
em torno do tema do dever. Costuma-se dizer que a todo direito corresponde 
um dever. Kelsen, por se apoiar cientificamente nas normas juridicas, tambem e 
adepto dessa perspectiva, na medida em que os direitos subjetivos so existem por- 
que normas objetivas assim lhe conferiram tais prerrogativas, e, portanto, porque 
pessoas outras tern o dever de respeitar tais direitos subjetivos. Mas no caso dos 
direitos poh'ticos, como o eleitoral, ha direitos subjetivos e nao deveres. Todos tern 
o direito de votar e serem votados. Mas a ninguem corresponde o dever de neles 
votar. Kelsen, premido por objecoes nesse campo, dira que ha um dever geral 
de respeitar os resultados eleitorais, e os direitos poh'ticos correspondem, sim, a 
deveres politicos da coletividade. Para ele, nao pode haver direito subjetivo des- 
compassado de dever alheio. 
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Capacidade e competencia 

Na esteira dos conceitos de sujeito de direito, direito subjetivo, dever e res . 
ponsabilidade, a teoria geral do direito tambem trabalha com as ferramentas d a 
capacidade e da competencia. Sao tambem conceitos tecnicos extraidos das pr6 . 
prias normas jun'dicas. 

Desde o surgimento do capitalismo, quando se criou a ferramenta do sujeito 
de direito, atribuindo-lhe direitos subjetivos, nao se deixou que todos os sujei- 
tos pudessem comerciar livremente. Houve, durante muito tempo, impediments 
as mulheres, as criancas e adolescentes, aos velhos, aos aprisionados, aos negros, 
aos indios, aos estrangeiros. Ainda na atualidade muitos Estados impoem restri- 
goes a variados grupos. 

E por tal razao que se construiu, tecnicamente, o conceito de capacidade. 
Trata-se de urn qualificativo formal para a legitimacao juridica dos atos dos 
sujeitos. O termo capacidade, juridicamente, nao e aquilo que deixa entrever o 
senso comum, urn conceito concreto, existencial das habilidades do sujeito. Nao 
e a verificagao das reais condicoes de acao de uma pessoa. Trata-se apenas de 
urn conceito formal, normative Capaz e aquela pessoa que as normas jun'dicas 
determinam formalmente habilitada a realizar negocios juridicos ou a ser titular 
de direitos e deveres. 

O direito moderno utiliza criterios de idade como os qualificativos mais fre- 
quentes para conceder capacidade ao sujeito de direito. Assim, nos Estados con- 
temporaneos, embora cada qual varie a marcacao da data em relacao ao outro, 
em geral e com a estipulacao de uma espeeffica idade que se concede determinada 
capacidade ao sujeito. Alem disso, o conceito de capacidade e utilizado tanto para a 
atribuicao normativa que leve o sujeito a ter direitos subjetivos como serve tambem 
para as normas que possibilitam dispor dos direitos subjetivos. 0 conceito norma- 
tivo de capacidade serve, em geral, para se referir a duas especies de manejo dos 
direitos subjetivos. Num caso, trata-se da capacidade passiva de possuir direitos. 
Noutro caso, trata-se da capacidade ativa de poder transaciona-los, dispor deles. 

Exemplifiquemos. Dizemos que todos tern capacidade de ter direitos, isto e, 
todos tern direitos subjetivos. Entao urn recem-nascido, com urn dia de vida, e 
capaz de ter direitos, porque ja deve ser respeitado em sua dignidade e pode her- 
dar patrimonio de seus pais, por exemplo. 

Mas tambem dizemos que, ate uma certa idade, essa crianga nao pode dispor 
de seu patrimonio, nem fazer negocios livremente, a nao ser que seus pais, tuto- 
res, curadores ou responsaveis o facam em seu nome. Pelas normas do direito 
civil brasileiro, somente com dezoito anos essa crianca tera plena capacidade para 
realizar negocios juridicos. 
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Resulta disso que capacidade nao e urn conceim n.«P u u-,- > . 
cretaS) verincaveis na pr6pria vida das pesso 

M normas juridi - os que ^ 

Dizemos que todo ser humane desde que nasce, ja e capaz de ter direitos 
subjetivos, isto e, todo ser humano e um sujeito de direito. Trata-se neste caso da 
capacidade passiva de ter direitos subjetivos. Mas como nem todo sujeito pode fazer 
contratos, apenas depois dos dezoito anos na legislacao brasileira, salvo excecoes 
adquirir-se-a capacidade para os negocios juridicos. Nesse ultimo caso trata-se da 
capacidade para dispor de direitos, ou seja, para transaciona-los. 

0 nascimento, a morte e a idade sao algumas balizas normativas utilizadas de 
modo generalizado para a atribuicao da capacidade. Mas tais parametros podem 
ser alargados ou diminuidos. Ha situacoes de antecipacao da maioridade de dispor 
dos direitos, como no caso da emancipacao, na qual o ainda menor de dezoito 
anos - e maior de dezesseis, segundo as normas brasileiras - pode ser declarado 
plenamente responsavel pelos seus atos. Ha, tambem, situacoes nos quais se perde 
a capacidade de dispor, havendo a interdigao de direitos. Os incapazes sao os que 
perdem a faculdade de dispor de seus direitos. Um dos casos claros e tradicionais 
de cessacao de determinadas capacidades se da com a figura do prodigo. Aquele 
que apresenta descontrole de sua condicao financeira, gastando de modo desme- 
surado, pode softer restricoes a capacidade de contratar, por exemplo. Os indios 
tinham barreiras para os negocios, de acordo com as velhas legislates brasilei- 
ras. Viciados em droga, ebrios, deficientes mentais e os que tenham discernimento 
reduzido podem se enquadrar em categorias de incapacidade, podendo retomar 
a capacidade em determinadas circunstancias. 

A capacidade de ter direitos seria de todos os seres humanos. Para algumas 
questoes, o nascituro, aquele que ainda esta em gestacao, esta ja protegido juridi- 
camente. Embora resguardado pelas instituicpes juridicas, no entanto, o nascituro 
ainda nao e um sujeito de direito, e nao tern, portanto, capacidade. 

Buscando proceder a uma divisao cientifica, o direito civil chama a capacidade 
advinda dos direitos que sao conferidos a todos os seres humanos, por direitos da 
Personalidade. Trata-se de uma esfera nobre da constituicao juridica dos sujeitos. 
Ninguem pode de tais direitos subjetivos dispor. Sao direitos que atinem a propria 
constituicao de humanidade de cada ser. Os direitos da personalidade exemplifi- 
cam o conceito de capacidade do sujeito de direito no sentido geral de aptidao a 
ter dittos. Mas, em se tratando da capacidade de negociar, o direito falara entao 
em ca Pacidade em sentido estrito. 

O conceito de capacidade e muito utilizado no piano do direito civil para qua- 
ficar as aptidoes de ter direitos e de dispor de direitos. Mas a questao da capa- 
cidade permeia todos os ramos do direito. O direito penal, por exemplo, estipula, 
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por mcio de normas juridicas, a capacidade penal. Trata-se da aptidao jundica para 
rosponder por crin.es. No Brasil, cla e tambem urn cnteno de idade de 18 anos 
tambem. Isto e. somente os maiorcs de 18 anos sao cons.derados formalmente 
capazes para responder criminalmente. 

Num outro caso se rcvela o uso da ferramenta da capacidade: o direito elei- 
toral. A capacidade ativa e, nesse caso, a de votar, e ela se adqu.re tambem p 0r 
meio de um criterio de idade, aos 18 anos, e, facultativamente, aos 16 anos. A 
capacidade passiva e. no direito eleitoral, a aptidao para ser votado aos carg os 
publicos. Ela se adquire tambem com 18 anos, mas, para alguns cargos, o crite- 
rio de capacidade muda a faixa etaria, como no caso da aptidao para ser senador 
ou presidente, em que se estipula, normativamente, o padrao etario de 35 anos. 

Utiliza-se o termo capacidade, tambem, para se referir a capacidade postu- 
latoria dos advogados perante o Poder Judiciario. Nao pode qualquer pessoa, 
diretamente, pleitcar seus direitos judicialmente. E preciso a intermediacao de um 
advogado para o ingresso de uma acao judicial junto ao Estado. Diz-se, entao, que 
o advogado tern capacidade postulatoria, porque regularmente inscrito, no caso 
brasileiro, na Ordem dos Advogados do Brasil. 

Alem do conceito de capacidade, outro conceito muito utilizado pelo jurista e 
o de competencia. Trata-se de outra ferramenta essencialmente normativa. Com- 
petencia nao e tambem um conceito do senso comum, vulgarmente confundido 
com habilidade. Trata-se de um conceito tecnico, que se refere a condiqao for- 
malmente apta a fazer tal ou qual procedimento jtiridico. Seu uso e direcionado 
a organismos que preveem, aos sujeitos que em seu nome operam, a distribuicao 
de especificos poderes. 

Enquanto em geral se utiliza o termo capacidade para as aptidoes de ter ou 
transacionar direitos das pessoas fisicas, o termo competencia e usado para as 
mesmas aptidoes, mas no caso de atribuicoes relacionadas as pessoas juridicas. 
Determinadas pessoas, que sao agentes dessas pessoas juridicas, tern competencias 
especificas, de acordo com as previsoes estatutarias, normativas ou contratuais. 

O gerente de um banco tern competencia para alguns procedimentos banca- 
rios, como o de abrir contas, mas seus superiores se reservam, pelo estatuto da 
empresa, a competencia para outros procedimentos de m'vel maior, como o de 
vender a propria empresa. Competencia, nao se confundindo com habilidade con- 
creta, e um atributo que con fere direitos e poderes a determinados agentes tendo 
por lastro as normas juridicas. 

No Estado, como no Poder Judiciario e seus orgaos, £ muito clara a nogao de 
competencia. A distribuicao das possibilidades e dos poderes so existe, em tais 
casos, porque advindas de normatizacoes especificas. Nao e todo Juiz de Direito que 
pode apreciar todas as causas. A competencia para causas trabalhistas d dos jufces 
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da Justiga do Trabalho. A competencia dos vereadores, prevista na Constitute 
Federal e nas legislates mumcipais, nao pode extrapolar determinadas materias. 

Assim sendo capacidade e competencia nao sao termos que se usam para 
falar de habihdades ou aptidoes efetivas de pessoas, mas sim de disponibilidades 
facultadas por normas juridicas a certos sujeitos de direito ou a certos agentes em 
seus papeis respaldados juridicamente ° 



Relacao juridica 

0 tema da relagao juridica e urn dos mais tradicionais do direito. Se desde 
Kelsen passou a ser urn tema acessorio ao tema da norma juridica, foi, antes disso 
a ponta de lanca de toda a teoria geral do direito. No seculo XIX, por exemplo, com 
Savigny, nao era do tema da norma juridica que se construia a ciencia do direito, 
mas sim do conceito de relacao juridica. 

A nocao de relacao juridica se faz por meio de uma identificac^o sempre 
muito sensfvel, porque, a depender da visao filosofica e cientifica de cada teorico 
do direito, desenham-se os resultados mais diversos a respeito do tema. Tradicio- 
nalmente, por relacao juridica foi considerada uma relacao concreta entre as 
pessoas, ou entre as pessoas e as coisas. Os velhos pensadores do direito assim 
tratavam da relacao juridica, dando enfase nos sujeitos e nos objetos relacionados. 
Acoisa pertencendo a alguem estabelece a relacao entre ambos, num m'vel concreto 
da posse. No entanto, com a Teoria Pura do Direito, Kelsen rompe com tal visao 
tradicional. 

Para Kelsen, muito mais do que uma relacao entre pessoas ou coisas, a relacao 
juridica e uma relacao entre normas. Isso porque, se uma pessoa se relacionar com 
outra, mas as normas juridicas nada disserem sobre esse tipo de relacao, entao 
ela nao traz implicacoes juridicas: essa relacao nada representara ao direito. Se 
nunca o direito disciplinou a relagao do homem com o ar, entao o fato de respirar, 
a principio, nao se tern na conta de relacao juridica. 

No pensamento de Kelsen, o fundamento da relacao juridica reside justamente 
no fato de que sao as normas juridicas - que atribuem direitos subjetivos, deveres, 
responsabilidades, capacidades e competencias - que se relacionam, determinando 
onde confluem tais direitos ou deveres. A teoria de Kelsen, assim, mesmo no tema 
da relacao juridica persiste cientificamente fincada apenas nas questdes normativas. 

Quando se compreende a relacao entre duas pessoas num contrato de compra 
^venda, poder-se-ia entender tal vinculo entre ambos como uma relacao concreta 
de v °ntades, posses, calculos de vantagens, disposicao de troca etc. Mas, para Kel- 
sen, tal relacao £ juridica porque normas qualificam uma das partes como compra- 
°r. outra como vendedor, ambos como sujeitos de direito e o ato como contrato. 
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A norma juridica nao e apenas uma qualificacao que se di . para redoes co ncre . 
tas cxistemes. No modelo de Kelsen, a norma jund.ca e o que const.tu, a p r6pria 
relacao juridica. 

O tenia da relacao juridica passa a ser mcnor, para o pensamento kelse niano 
porque o eixo de idcntificacao do direito foi transfendo para a questao da norm, 
juridica. Mais importance do que as relates entre as pessoas sac .as nor mas que 
implicam em tais relacoes. Teorias contemporaneas, postenores a de Kelsen, com 0 
a teoria dos sistemas de Luhmann, prosseguem e aprofundam essa visao, retirando 
das relacoes sociais. das pessoas ou das coisas concretas o loco do direito, passando 
a compreensao dos papeis sistematicamente previstos pelas normas juridicas. 

No entanto, ao inves de limitar a relacao jundica meramente as normas juridi- 
cas, uma compreensao aberta e profunda deveria, pelo contrario, buscar as causas 
concretas, economicas, sociais, politicas, ideologicas, psicologicas, estruturais, q Ue 
sao causa de concretas interacoes. Pela via contraria do reducionismo, qualquer 
teoria mais profunda do direito dcve ampliar as bases da compreensao das rela- 
coes jundicas, sabendo que o problema do direito nao se esgota meramente nas 
normas. Trata-se de postular uma compreensao filosofica do direito a partir da 
totalidade, e nao da parcialidade. 

As relacoes entre as pessoas e as pessoas e as coisas, no passado, eram consi- 
deradas naturais. Somente foram consideradas juridicas a partir de determinadas 
estruturas historicas e sociais. O capitalismo se reproduz por meio de uma intera- 
cao necessariamente juridica entre as pessoas e as coisas, tendo por base a mer- 
cadoria. Por isso, se a relacao juridica e genericamente uma relacao entre normas, 
recaindo indistintamente sobre pessoas e coisas, este e um reflexo que espelha 
uma dimensao estrutural e mais profunda: tudo e todos podem se relacionar e ser 
relacionados como mercadorias. A generalidade possivel das relacoes normativas 
reflete a propria indisrincao das relacoes capitalistas. 

Na analise das relacoes jundicas a partir meramente da relacao entre as normas 
jundicas e seus conteudos, desdobram-se, alem das teorias de Kelsen, ainda mais 
algumas visoes teoricas. Alf Ross, desenvolvendo o tema, propoe uma classiflca- 
Cao das relacoes juridicas a partir da sistematizacao das proprias normas juridicas. 

Para Alf Ross, as normas juridicas ou prescrevem condutas ou competencias. 
No caso das normas de conduta, certas acoes ou omissoes sao previstas e, delas, 
decorrem sancoes. No caso de normas de competencia, poderes sao distribuidos, 
de tal sorte que as relacoes sao, nesse caso, de submissao ao poder estatuido ou 
de nulidade caso isso nao aconteca. 

A diferenca entre normas de conduta e normas de competencia se da tambem 
pelo fato de que as normas de conduta preveem hipoteses de relacoes entre iguais. 
Se alguem contrata com alguem, o descumprimento do contrato gera sancoes. 
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As partes sao tidas como iguais, no mesmo mvel formal. J* as normas de compe- 
tencia preveem relates de subordinacao. Em geral o Estado, nas suas funcoes 
tipicamente pubheas, assim precede. Na distribute de competencias, uma acao 
proposta perante o juizo incompetente gera nulidade. Se fosse urn contrato entre 
duas partes, uma formalidade errada poderia ser sanada. Em se tratando de norma 
de subordinacao, o vicio em geral e insanavel. 

A partir das normas de conduta ou das normas de competencia, algumas 
relacoes juridicas podem ser compreendidas sistematicamente. No caso de nor- 
mas de conduta, se uma pessoa tern direito subjetivo em relacao a outra, esta tern 
dever em relacao a primeira, e vice-versa. Mas, se uma pessoa nao tern direito 
em relacao a outra, entao esta tambem nao tern dever para com a primeira. Na 
terminologia de Alf Ross, diz-se, neste ultimo caso, que a nao faculdade de urn e 
a liberdade de outro. 

Em relacao as normas de competencia, as relacoes sao de subordinacao, ou seja, 
de poder. Entao, pensando, por exemplo, no caso das relacoes com o Estado, se este 
tern o poder, alguem esta submetido. Se, no entanto, essa pessoa tern imunidade 
contra o Estado, entao este esta na condicao de impotencia. 

A partir disso, no seu livro Direito e Justica, Alf Ross propoe urn quadro das 
relacoes juridicas tendo por base as normas juridicas de conduta e competencia: 

Normas de conduta: 

1) dever (A-B) ** faculdade (B-A) 

2) liberdade (A-B) « nao faculdade (B-A) 

3) faculdade (A-B) dever (B-A) 

4) nao faculdade (A-B) ** liberdade (B-A) 

Normas de competencia: 

1) sujeicao (A-B) ** potestade (B-A) 

2) imunidade (A-B) ** impotencia (B-A) 

3) potestade (A-B) «-* sujeicao (B-A) 

4) impotencia (A-B) «-* imunidade (B-A) 

Nesse quadro, ve-se, por exemplo, na primeira hip6tese das normas de con- 
duta, que o dever de A em relacao a B corresponde ou equivale a faculdade de B 
em relacao a A. Quanto as normas de competencia, a sujeicao de A a B e tambem 
a potestade (o poder) de B em relacao a A. 

Alf Ross ainda est£ no escopo da teoria kelseniana, ao esvaziar a relacao 
juridica da concretude das relacoes sociais, transformando o problema relacional 
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em mero problema normative e logico. Mas Ross desenvolvera ate o li mite ^ 
relates logicas entre os comandos e conteudos normativos. 

Para compreender de maneira mais profunda o problema da relacao juridica, 
no entanto, e precise lembrar que ela e apenas urn momento quahficado das pr6 . 
prias relacoes sociais. As relacoes jun'dicas, tomadas na sua concretude, sao muito 
mais amplas do que as suas meras referencias normativas. Se, na proposicao de 
Alf Ross, ha relacoes jun'dicas de liberdade, faculdade ou sujeicao, isso nao se 
revela apenas na configurate das normas jun'dicas que quahficam tais relacoes. 
Ha verticalidades e horizontalidades nas relacoes sociais que sao dadas por causas 
economicas - as classes sociais, por exemplo poli'ticas - o poder do Estado e de 
seus agentes -, culturais etc. E na imbricacao da relacao normativa com as rela- 
coes sociais que estar o cerne da explicacao do fenomeno das relacoes jundicas. 



9 



0 Ordenamento Juridico 



O direito se refere a normas juridicas, mas, na pratica juridica, elas nunca sao 
encontradas isoladamente. 0 direito nao e composto de apenas uma norma. Pelo 
contrario, nos tempos modernos e contemporaneos, os Estados legislam se valendo 
de uma infinidade de normas juridicas, nao se pode imaginar que em nenhuma 
sociedade atual o direito pudesse ser reduzido a apenas uma norma. Por isso, uma 
importante etapa dos estudos juridicos deve se devotar a compreender o conjunto 
das normas juridicas. 

Na modernidade, com o Estado arrogando a si o monopolio da legislacao, dos 
julgamentos e da forca fisica, tambem os assuntos considerados juridicos passa- 
ram a ser aqueles que o Estado assim entendesse. Embora miiltiplas as tematicas, 
as tantas normas sociais, dos costumes, da moral, da religiao, foram reduzidas as 
normas estatais. Somente sao normas juridicas as provenientes das fontes esta- 
tais. O conjunto dessas normas fornece ao jurista medio a sua tecnica quotidiana. 

Mas as normas do direito nao se encontram esparsas, nem mesmo agrupadas 
de qualquer modo, sem criterios. Em epocas nas quais o poder dos Estados per- 
tencia aos monarcas absolutistas, ate era bastante razoavel imaginar que havia 
um conjunto o mais contraditorio possfvel de leis, porque todas elas dependtam 
apenas da vontade do rei. Mas, a partir do surgimento dos Estados liberals, e cm 
especial a partir do seculo XIX, a formacao das normas juridicas, a sua estruturacao 
e a sua aplicacao buscam se tornar mecanicas. Por isso, ao inves de exaltarem o 
acaso ou a vontade de urn rei na formacao do conjunto das normas, os junstas 
Passam a exaltar a unidade, a coerencia, a harmonia entre as normas. Elas nao de 
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guardar entre si alguma unidade, um conjunto mi'nimo de preceitos organizados 
Dai que, em geral, o jurista chama a esse conjunto de normas jurfdicas pelo nom e 
de ordenamento juridico. Fala-se em ordenamento por conta da presuncao de q Ue 
haja alguma ordem a partir da qual as normas se encontram agrupadas. 

Embora em muitas outras circunstancias historicas tenha havido a pretensao 
de construir conjuntos normativos ordenados, e somente com o capitalismo q Ue 
esse problema se apresentou de maneira mais clara. Nos modos de producao ante- 
riores, como o escravagista e o feudal, as normas se revelavam apenas vontades 
imediatas do senhor, e essas vontades podiam ou nao ser coerentes. Um escravo, 
no modo de producao escravagista da antiguidade, nao poderia reclamar incoe- 
rencia do seu senhor pelo fato de ter ganhado menos comida que outro escravo 
que tivesse feito o mesmo service A mera vontade do senhor de escravos deter- 
minava as normas mais di'spares. Nao se pode dizer que houvesse alguma ordem 
de harmonia ou constancia nesse conjunto normativo. 

No capitalismo, no entanto, dada a estrutura especi'fica desse modo de pro- 
ducao, e preciso que haja uma certa unidade entre as normas jun'dicas, sob risco 
de nao se garantir o mi'nimo de estabilidade das relacoes mercantis e produtivas 
burguesas. Por isso, ja desde o initio da Idade Moderna, comeca um movimento 
de sistematizacao das normas, buscando toma-las coerentes. Por certo, o direito 
trata de uma miriade de assuntos e hipoteses, e, por tal razao, essa coerencia 
nunca foi garantida totalmente. No capitalismo, no entanto, tal coerencia nao se 
dara apenas pelo conteudo do que as normas impoem, mas sim pela forma pela 
qual as normas sao produzidas. 

A fim de se buscar uma minima ordem no conjunto das normas do direito, 
comeca-se a considerar como sendo norma juridica apenas aquela emanada do 
Estado. E mais, sendo o Estado um ente complexo, com varios agentes e instan- 
cias, estipula-se um poder legislador especi'fico de cada um desses entes. Com 
isso, ainda que nao houvesse garantia total de que os conteiidos fossem coerentes, 
havia a garantia de que outras normas que nao as estatais nao interfeririam no 
conjunto normativo juridico. 

As revolucoes burguesas liberais do seculo XVIII sao um exemplo muito claro 
dessa construcao de um conjunto ordenado de normas. Ao tempo do Absolutismo, 
os monarcas legislavam do modo mais contraditorio possi'vel, dando e negando 
os mais diversos privileges. Contra tais legislacoes absolutistas, que eram casua- 
listicas, as revolucoes burguesas exigiram normas universais, que fossem emanadas 
dos poderes legislativos por meio de regras previamente estabelecidas. A partir 
dai, consolidou-se definitivamente a ideia de que o direito deve encontrar, no con- 
junto das normas jun'dicas, um todo coerente. 

A base ultima dessa coerencia entre as normas reside no fato de que o capi- 
talismo necessita, estruturalmente, de um encadeamento de acoes e hipoteses. 0 
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corner c,o, a mdustna a produce, a garantia da propriedade privada e da explo- 
raC ao do trabalho, tudo isso forma um complexo muito vasto e rico de hfpote es 
que precsam estar f.rmemente concatenadas. O rompimento de uma dessas pe a 
pode representar o rompimento da estrutura de reproduce do capitalismo Se 
as normas que se referem aos contratos forem respeitadas, mas se nao o forem as 
que garantem a propriedade privada, a 16gica do capitalismo se esgarca. 

Ja em modos de producao anteriores isso nao acontecia. A escravidao era 
garantida na forca, no poder bruto da violencia e do acesso a determinados recur- 
sos. No sistema feudal, a posse dos meios de produgao - e fundamentalmente da 
terra - era o que sustentava a estrutura do poder. Nesses modos de producao 
a vontade de um legislador e essencialmente contraditoria, e isso nao abala as 
relacoes sociais, porque elas sao relacoes de mando bruto. 

Mas a coerencia que se verificou, a partir de um certo tempo, no ordenamento 
capitalista, tambem tern uma historia pregressa que lhe serviu de exemplo, ao 
menos no campo ideologico. Em sociedades primitivas, ate mesmo as normas dos 
ordenamentos religiosos nao necessariamente guardam nexo logico entre si. 0 
Deus da Biblia pode normatizar certas coisas a alguns e nao a outros. Nos mesmos 
Dez Mandamentos estao normas morais como a da adoracao a Deus e normas 
costumeiras, como a do respeito ao sabado. Contudo, ainda que tais normas fossem 
incoerentes, nao havia grandes problemas teoricos que daf ressaltassem. Os an- 
tigos consideravam tais normas como meras expressoes da vontade divina, nao 
cabendo aos homens racionaliza-las. 

No Direito Romano, suas codifica^oes foram, na maior parte das vezes, com- 
pilac,6es de experiencias dos pretores e dos juristas daquele tempo. Tambem essas 
compilacoes nao guardam unidade logica necessaria, porque foram resultado de 
uma jungao de decisoes juridicas distintas e esparsas. O Digesto, que muitos repu- 
tam por um sistema logico e fechado, na verdade e uma coletanea de experiencias 
juridicas a prinripio desconexas entre si. 

Um conceito de sistematicidade das normas so vai surgindo a partir da ulti- 
ma fase da Idade Media, quando se buscou, por meio dos juristas comentadores 
do direito romano, criar uma unidade explicativa tendo por base as compilacoes 
do passado. Assim sendo, os comentadores se puseram a postular uma coerencia 
que, no texto original, nao existia. 

3i os modernos tern, em relacao as normas morais e religiosas, uma outra 
visao. O Iluminismo dira se tratar de um absurdo a crenca numa legislacao incoe- 
rente e meramente voluntariosa por parte de Deus. Ao inves de imaginar que Deus 
distribuisse diferentes normas de acordo com as circunstancias e os mais vanados 
interesses, seria preciso descobrir a estabilidade das normas morais e naturais, sua 
intima harmonia, sua concorddncia. A busca por derivar apenas da lei do amor de 
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Cristo um conjunto normativo moral harmonico, que exclufsse as eventuais inc 0e 
rencias bfblicas e religiosas, e um exemplo dessa nova postura. 

Tambem o Iluminismo foi responsavel por dizer que havia um conjunto de 
normas juridicas coerentemente ordenadas extraidas do pensamento. Tratava-se 
na linguagem dos iluministas, de um direito natural racional, o jusracionalisnio. 
normas do direito natural seriam as normas que a razao descobria, e essas normas 
nao poderiam conflitar entre si. Na verdade, o denominado direito natural, racio 
nal, era o conjunto das normas que legitimavam o interesse burgues. Tratava-se 
sim, de um conjunto normativo coerente, mas coerente pelo fato de que todas as 
normas postuladas eram apenas as que interessavam a atividade burguesa. 

No seculo XIX, apos as revolu^oes liberais burguesas, houve um movimento 
na Europa de positivagao de normas. Os Estados, que ja eram entao burgueses 
passaram a impor normas juridicas que guardavam concordancia entre si. E, ao 
inves de promulgarem apenas normas esparsas, os Estados burgueses promulga- 
vam codigos, conjuntos de leis, o que mais ainda garantia a coerencia dos seus 
interesses. O seculo XIX foi a epoca da codificagdo. O Codigo Civil trances, que fez 
fama e serviu de exemplo a muitos outros em todo o mundo, foi promulgado por 
Napoleao Bonaparte em 1804. 

No entanto, com a evoluqao do capitalismo nos seculos XIX e XX, muitas 
normas que eram do interesse burgues passam a nao mais se-lo. Por exemplo, o 
capitalismo intervencionista, que foi ti'pico de estados de bem-estar social e mes- 
mo de estados fascistas, passa a interferir na liberdade dos contratos. Se a plena 
autonomia da vontade era um conteudo normativo importante para a burguesia 
no comedo do seculo XIX, tanto que vem inscrita no Codigo Civil frances, ja nao 
o e no comedo do seculo XX, quando surgem, por exemplo, as legislates do tra- 
balho, que postulavam a direqao e o controle estatal sobre as a^oes e conduces 
dos trabalhadores. 

E por isso que, em especial no seculo XX, ja nao mais bastava dizer que o 
ordenamento juridico era um conjunto coerente de leis porque elas nao conflitavam 
entre si nos seus conteudos. Muitas vezes o conflito de conteudos era importante 
a propria burguesia, que ora defendia a liberdade de contratos, ora nao. Por tal 
razao, em face uma multiplicidade muitas vezes ilogica do conteudo das normas 
juridicas, os pensadores do direito se poem a refletir de outro modo a respeito da 
coerencia do ordenamento juridico. Kelsen e quern responde com melhor acerto 
a esse imperativo tecnico dos novos tempos. 



A coerencia do ordenamento 



Nos seculos XIX e XX, o movimento de codificacao e de ordenacao das normas 
juridicas tern um grande apogeu. Com as constituicoes, os Estados ocidentais 
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capitalist* passaram a cnar normas que estipulavam como outras normas seriam 
cri adas, estabelecendo, assim, um processo de legalizacao das 2m que 
seriam consideradas ou nao dentro do ordenamento jundico. Nesse moment" 
quando as proprias normas do sterna passam a prever quais outras normaTserS 
admitidas formalmente no ordenamento, ja se vai chegando a especie de coniunto 
jundico tipica da contemporaneidade. O ordenamento jundico estipula, pela forma 
quais normas serao consideradas jun'dicas e como serao resolvidos os impasses 
entre as proprias normas do ordenamento. 

A razao dessa busca de ordenagao e clara. Ao capitalismo, e absolutamente 
repugnante que possa haver uma contradicao entre as normas que atente contra 
seus princi'pios. Mas, sabendo que e impossi'vel que todas as normas sejam de fato 
logicas entre si nos seus objetos, o Estado contemporaneo busca, entao, promover 
uma coerencia formal entre essas normas: elas devem emanar apenas das auto- 
ridades competentes, mesmo que estas, em muitas ocasioes, possam determinar 
conteudos variados as normas. Mais do que certos conteudos, importa o controle 
estatal. Assim sendo, a coerencia fica garantida nao pelo fato de que todas as 
normas buscam os mesmos fins, mas sim porque emanam das mesmas fontes ja 
pre-estabelecidas. 

E claro que os ordenamentos juridicos sao expressoes de interesses multiplos, 
de acoes variadas de legisladores diferentes temporal e socialmente. Ainda que 
haja princi'pios que muitos Estados capitalistas atendam integralmente, como as 
normas burguesas de defesa da propriedade privada, isto nao quer dizer que o 
ordenamento seja totalmente unificado a partir de tais princi'pios. Normas podem 
se chocar contra outras, conteudos os mais variados podem ser admitidos dentro 
do conjunto normativo, e, por isso, o direito costuma criar criterios para sistema- 
tizar essa miriade normativa. 

0 primeiro passo para estruturar as normas dentro de um ordenamento e" 
escalona-las. Quando se criam esses escaloes de normas, estabelece-se que tipo 
normativo se sobrepoe aos demais. Assim, ao se determinar que certas normas, 
as constitucionais, tern primazia em rela^ao as demais, quer-se dizer que todas 
devem se submeter aos preceitos e tramites constitucionais. Tambem quando se 
diz que uma lei se sobrepoe a uma portaria, quer-se dizer que, caso haja um con- 
flito entre os dispositivos dessas duas normas, o jurista sabera com qual das duas 
trabalhara, a mais alta. 

Essa disposicao escalonada das normas jun'dicas e a hierarquia. Por meio dela, 
criam-se patamares, degraus, faixas normativas. E o primeiro passo para a coe- 
rencia do ordenamento. 

Contudo, ate mesmo dentro de um mesmo escalao normative as normas nao 
necessariamente guardam coerencia entre si. Se tomarmos apenas as normas cons- 
titucionais - que estao na mesma hierarquia - ha normas que determmam pnn- 
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c'pios que se chocam com os principles de outras normas. Apenas teo rica 
os ordenamentos conseguem guardar uma unidade total nos seus princip ios * 
pratica, como sao resultantes das contradicoes soc,a,s, expnmem s empre 
alguma maneira, essas contradicoes nas suas propnas normas. 

Assim sendo, a maior parte dos cientistas do direito, no seculo XX, bu Scou 
dizer que, mais do que coerente no conteudo das normas, o ordenamentoju ri ' dico 
e coerente na forma das normas. Isto e, as normas serao consideradas juridi Cas 
pertencentes a urn ordenamento, se forem cnadas a partir dos preceitos norma! 
tivos previamente estipulados. Caso as normas sejam assim cnadas, 

seriam con. 

sideradas validas. 

Isto quer dizer que os juristas, buscando salvar a coerencia do ordenamento 
juridico, na verdade reconhecem a impossibilidade dessa plena coerencia. Em 
muitos casos, as normas superiores determinam os conteudos das normas i n f e . 
riores. Mas em todos os outros casos, apenas a forma. Por isso, para os juristas 
positivistas do seculo XX, trata-se de entender os mecanismos de construcao das 
normas, trata-se de entender se sao legais ou ilegais, constitucionais ou incons- 
titucionais, mas sem se preocupar imediatamente se o ordenamento e coerente 
intrinsecamente no seu merito, isto e, nos seus conteudos normativos. 

E por tal razao que a maior parte dos ordenamentos, mesmo os das ditaduras, 
defende os direitos humanos, a democracia e a justica social, mas essas normas em 
geral nao se chocam, na atividade pratica dos juristas, com outras que determi- 
nam a censura, o arrocho salarial, a opressao e a tortura, desde que essas normas 
sejam emanadas de autoridade competente. A busca de coerencia e so formal. Na 
pratica, nao se trata de um ordenamento, de um conjunto ordenado, e sim de urn 
agrupado de normas. Falarao sempre mais alto as normas que mais interessem ao 
poder e as estruturas que sustentam o direito. 



A construcao escalonada do ordenamento juridico 

Kelsen, ao estudar o conjunto das normas juridicas, nunca dira que elas sao 
coerentes entre si porque todas elas tratam de assuntos que nao conflitam. Ele re- 
conhece que o ordenamento juridico guarda, em seu seio, normas que muitas vezes 
falam das coisas mais di'spares. No entanto, dird Kelsen, a fim de que as normas 
sejam reconhecidas como pertencentes a um mesmo ordenamento juridico, elas 
devem emanar das mesmas fontes normativas. Nos Estados modernos capitalista*. 
essa fonte e unica, o Estado. Assim sendo, serao normas juridicas aquelas que sao 
emanadas das fontes estatais, por meio das regras que sejam previstas pelo p^ 
prio Estado e seus legisladores. 



O Ordenamento Jurfdico 123 



Resi dindo a coerencia entre as nomas de um ordenamento juridico no fato 
de emanam das mesmas ^^sso^e serao aceitas no ordenamento 



'aso os proced.mentos de sua criacao tenham sido previstos e albergados por 
Iras normas do propno direito. E por isso que, mais importante do que o con- 
teU do das normas, e o procedimento de sua criacao o que identifica a coerencia 



d0 ordenamento. 

por meio de normas da Constitute Federal, verifica-se que o legislador mu- 
nicipal (o vereador) tern competencia para legislar a respeito do IPTU - Imposto 
predial e Territorial Urbano. Ora, o vereador de Sao Paulo estipulou normas tribu- 
tes de IPTU cujas alfquotas de imposto sao diferentes das normas da vereanca 
do Rio de Janeiro. Diriamos que se trata de uma incoerencia. Em realidade nao, 
porque, nos passos de Kelsen, trata-se de uma coerencia formal. Os legisladores 
municipals tern competencia, de acordo com as normas constitucionais, para de- 
finir aliquotas. A incoerencia estaria no fato de um vereador desejar legislar sobre 
o Imposto de Renda, por exemplo. As normas constitucionais brasileiras nao lhe 
dao competencia para isso. 

Entende-se, entao, segundo os passos de Kelsen na Teoria Pura do Direito, que, 
tecnicamente, o conjunto das normas juridicas deve ser pensado como se fosse 
uma construcao escalonada. As normas juridicas nao valem todas do mesmo modo. 
Ha uma hierarquia entre as normas: as normas constitucionais, por exemplo, sao 
hierarquicamente superiores as normas municipais. 

Como em geral ha, quantitativamente, mais normas infraconstitucionais do que 
normas constitucionais, e como estas estao no apice do ordenamento e as demais 
se encontram abaixo delas, costuma-se dizer que o ordenamento juridico, para 
Kelsen, teria uma forma de pirdmide. No topo dessa estrutura piramidal, as nor- 
mas constitucionais. Abaixo, os varios escalSes hierarquicos de normas juridicas. 

Apenas se sabera se uma norma juridica pertence ao ordenamento juridico caso 
ela tenha sido criada e trate de assuntos que sejam da competencia do legislador 
que a criou. Mas, como saber se o legislador poderia criar essa norma? Olhando 
para as normas hierarquicamente superiores. Se elas permitem que o legislador 
tratasse daquele assunto segundo aqueles procedimentos, entao a norma juridica 
criada pertence ao ordenamento. Caso nao, a norma e" invalida, ilegal, muitas vezes 
inconstitucional, porque feriu as previsoes das normas superiores. 

Esse procedimento de criacao das normas e de verificacao de sua peitinencia ao 
ordenamento juridico sempre deve ter em mente que o ordenamento tern escaloes 
^ normas. Ha hierarquia. Normas superiores condicionam as infenores. Entao 
es <as, para pertencerem ao ordenamento, devem estar adstritas as condicoes im - 
P<»tas por aquelas. Tecnicamente, isso equivale dizer que, para sabermos se uma 
n °rma juridica pertence ao ordenamento juridico, devemos saber a respeito da 
v «Made dessa norma. A norma sera valida caso uma norma superior a respalde. 
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Pode-se ver no pensamento de Kelsen a postulacao de que a construcao do 
ordenamento juridico se faz com o seguinte modelo: norma juridica -» ato de von- 
tade do legislator -* norma juridica. E assim que Kelsen propoe que se compreenda 
o ordenamento juridico: ele e coerente porque todas suas normas juridicas devem 
ser validadas pelas normas superiores, seja pelo conteudo previsto, seja pelos pr 0 - 
cedimentos previamente estabelecidos. As normas juridicas sao criadas por atos de 
vontade dos legisladores. Mas esses atos de vontade tern que ter por base normas 
juridicas anteriores que Ihe respaldem a criacao. 



A norma fundamental 

As normas juridicas so podem ser consideradas como pertencentes a um 
ordenamento juridico porque outras normas juridicas, hierarquicamente superio- 
res, lhes deram validade. Assim, exemplifiquemos, uma norma municipal e valida 
porque a Lei Organica Municipal lhe da validade. Mas a Lei Organica Municipal e 
norma valida porque esta acorde com as previsdes de outras normas superiores, 
como as normas da Constituicao Federal. Entao, a garantia de que uma norma 
pertenca ao ordenamento juridico, ou seja, a sua validade, reside em uma nor- 
ma hierarquicamente superior, e esse procedimento e continuo: uma norma se 
valida em outra superior, que por sua vez se valida em outra ainda superior etc. 

Claro esta que tal procedimento leva a uma pergunta fulcral. No Brasil, por 
exemplo, o conjunto das normas juridicas tern, no seu mais alto grau hierarquico, 
as normas da Constituicao Federal. Por isso, podemos dizer, todas as demais normas 
do ordenamento juridico somente serao validas se estiverem de acordo com os 
procedimentos, as competencias e as estipulacoes das normas constitucionais. 
No entanto, logo surge a pergunta: quern da validade as normas constitucionais? 

Se alguem disser que as normas constitucionais sao validas porque outras nor- 
mas, acima delas, lhe dao validade, entao o apice do ordenamento estaria nessas 
outras normas, e nao na Constituicao. No modelo previsto por Kelsen, em algum 
momento e preciso parar de subir de escalao hierarquico, para que se encontre um 
fundamento que unifique o proprio ordenamento. As normas constitucionais sao 
o apice desse conjunto normativo. Mas de onde vem a validade dessas normas? 

Kelsen responde a essa indagacao propondo um subterfugio. Trata-se do cerne 
da sua teoria sobre o ordenamento juridico, onde se situa tambem a mais alta 
insatisfacao e critica dos demais juristas em relacao ao modelo teorico kelseniano. 

Toda norma de um ordenamento, para ser valida, precisa de outra norma 
superior que lhe de validade. As normas constitucionais, entao, sao validas porque 
ha uma norma fundamental (Grundnorm), que nao existe formalmente, mas e 
pressuposta pelo jurista, que lhe da validade. Para Kelsen, essa tal norma funda- 
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cental nao e uma norma do ordenamento, porque, se assim o fosse, ela tambem 
precisaria ser vahdada por alguma outra norma. Ela e urn pressuposto teorico do 
jurista, do cientista do direito. Quando o jurista trata do ordenamento juridico ele 
tern de pressupor que as normas constitucionais tern de ser aceitas, porque senao 
nao haveria ordenamento coerente a ser trabalhado teoricamente. 

A pressuposicao do jurista ao lidar com o direito, que Kelsen chama por nor- 
ma fundamental, equivale a urn imperativo que mandasse cada jurista comecar 
a entender o ordenamento juridico sempre a partir das suas normas hierarquica- 
mente mais altas - no caso brasileiro, a partir das normas constitucionais. Para 
Kelsen, a norma fundamental e urn pressuposto teorico, uma ferramenta teorica 
necessaria ao jurista a fim de que ele entenda, validando pelo alto, esse complexo 
escalonado de normas juridicas. 

A proposta de Kelsen e idealista. Nao fundamenta sua analise da logica do 
ordenamento juridico na realidade social concreta. No entanto, a sua proposta de 
norma fundamental deve guardar algum mmimo de realismo. Nao se pode ter por 
pressuposto de analise do direito qualquer fundamento de qualquer ordenamento, 
como o religioso, o moral. A norma fundamental atenta ao ordenamento estatal 
existente. Mas, entao, por que precisamos necessariamente tomar, como impera- 
tivo cienti'fico ou teorico, que se deve comecar a entender o ordenamento a partir 
dessas suas normas hierarquicamente mais altas? Na verdade, o jurista segue as 
normas constitucionais porque ha uma serie de poderes e coercoes que o levam 
a seguir tais normas. O poder do Estado fala mais alto, e impoe-se, a partir das 
normas constitucionais, a aplicacao do jurista na realidade social. 

Nao e por causa de urn imperativo teorico que o jurista segue as normas cons- 
titucionais, e sim por causas concretas, e na maior parte das vezes nada cerebrinas 
nem meramente diletantes nem filosoficas. Se o advogado ignorar a Constitui- 
cao, perde a demanda de seu cliente processada nos tribunals. Se alguem ignora 
os ditames de uma Constituigao ditatorial, podera ser preso. Ora, os cidadaos e 
os juristas seguem as normas constitucionais devido a razoes muito variadas da 
submissao ao poder, e nao porque haja uma norma fundamental, um imperativo 
categorico, que os leve a seguir, teoricamente, certas normas e nao outras. 

Mas nao se pode esperar que Kelsen reconhecesse que o jurista, para o seu 
entendimento do direito, fosse levado a encontrar a validade das normas cons- 
titucionais na forc,a, no poder, nos interesses pessoais ou no consenso medio dos 
outros juristas. Se Kelsen assim procedesse, ele estaria reconhecendo que, cienti- 
ficamente, o direito advem de relacoes de forca, de poder, de dominacao. Mas ele 
quer construir uma teoria que seja pura, isto e, meramente normativa. Uma nor- 
ma so e valida porque outra a validou. Se o proximo escalao, acima das normas 
constitucionais, fosse o do poder, fosse ele qual fosse, a teoria pura kelseniana 
estaria furada, marcada por uma contradicao. 
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Se considerarmos que as normas constitucionais devem ser seguidas porq Ue 
o poder politico, militar, economico ou social assim determinou, entao estan'amos 
admitindo que, cientificamente, para entendermos o direito, seria preciso recorrer 
a realidade. Mas Kelsen, na Teoria Pura do Direito, postula que se conheca cientifi- 
camente o direito apenas a partir das proprias normas. Portanto, dizer que em urn 
certo pais segue-se a Constituicjio porque o exercito assim determina pode ate ser 
verdade na realidade, mas nao para a teoria que Kelsen, teoricamente, quis postular. 

Por isso, para Kelsen, a norma fundamental nao compreendida pela realidade 
e, apenas, uma condicao teorica para que o jurista pense o ordenamento. 0 jurista 
deve sempre ter por imperativo que deve seguir o ordenamento a partir das normas 
superiores da hierarquia normativa. Kelsen constroi uma resposta que se inspira 
diretamente, na filosofia de Immanuel Kant. Este filosofo alemao do seculo XVIII 
tambem abstraia da realidade objetiva. Nao considerava que a filosofia devesse 
partir da realidade. Kant situava toda a razao nos jui'zos que o sujeito do conheci- 
mento estabelecia. Para Kant, os indivi'duos, caso raciocinassem livremente, che- 
gariam a imperativos categoricos, mandamentos que orientariam sua vida pratica. 

Kelsen, dentro da ciencia do direito, esta procedendo de modo proximo ao 
de Kant. O jurista, se quiser entender cientificamente o direito, deveria partir de 
urn pressuposto, de urn imperativo categorico, de uma norma fundamental, que 
lhe manda seguir a Constituicao. Kant e acusado de idealismo, porque imagina 
que todos os homens podem alcancar tais imperativos categoricos. Kelsen segue 
no mesmo caminho e, por isso, e chamado de neokantiano. E urn idealista, por- 
que cria um pressuposto da ideia e nao da realidade, a partir do qual extrai toda 
a ciencia do direito. 

Numa ultima fase de sua producao intelectual, em especial no livro Teoria 
geral das normas, Hans Kelsen abandona a ideia de que a norma fundamental e 
um pressuposto para pensar o ordenamento juridico. Sua reflexao final dira que a 
norma fundamental e uma ficcao. Nao e uma condicao de entendimento de uma 
realidade, e tao so e simplesmente um mero ato de pensamento. Seu afastamento 
teorico em face da realidade social se torna extreme 

A teoria de Kelsen e idealista, cerebrina, desprovida de contato com a reali- 
dade. Mas ela e a explicitacao de todo o formalismo dos juristas. Nao considerando 
que o que impoe o direito e a forca, a realidade nas suas mais variadas manifes- 
tacoes a pratica, o jurista trata o ordenamento juridico a partir da mera validade 
formal das normas por meio de normas superiores, valendo-se da muleta de nao 
investigar a origem real do proprio direito. A ideia de que uma norma fundamen- 
tal impoe teoricamente ao jurista que siga as normas superiores e confortavel com 
o seu horizonte pequeno e meramente tecnico. 

Nao faltaram, dentro do campo dos pensadores da teoria geral do direito, 
aqueles que buscaram apontar os limites do pensamento kelseniano. Os que nao 
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adotam o ponto de vista da filosofia kelseniana - os que nao sao formalistas nem 
in dividualistas kant.anos - logo perceberam que se tratava de uma enrascada 
advinda diretamente do tipo de metodologia filosofica que Kelsen advogou. 

Norberto Bobbio, o jurista italiano que em grande parte segue a mesma 
estrutura do pensamento de Kelsen, nesse ponto se afasta do cientista do direito 
austriaco. A norma fundamental, dira Bobbio, nao e urn imperativo, nao e uma 
ideia necessana. O que impoe o ordenamento jun'dico e o poder, nas suas mais 
variadas manifestacoes. Bobbio, nessa questao, tern mais pes no chao que Kelsen. 

Assim sendo, Bobbio, numa solucao de meio-termo, at<* chega a reconhecer 
o carater didaticamente vdlido do modelo de ordenamento jun'dico proposto por 
Kelsen, mas afasta o idealismo kelseniano, de origem kantiana, para em seu lu- 
gar propor urn entendimento mais realista, que reconheca que o fundamento de 
validade das normas constitucionais advem da realidade do poder, e nao de outra 
norma abstrata, existente apenas na ideia do jurista. 

Em tempos posteriores ao de Kelsen, varios pensadores do direito propuseram 
outros modelos para o entendimento da hierarquia normativa e da validade ultima 
das leis. Alf Ross e Herbert Hart, por exemplo, apontam para que se considere 
valida as normas que os tribunals assim disserem que sao validas. Essa 6 uma po- 
sicao de mais realismo que a de Kelsen, mas ainda assim uma solucao positivista, 
porque pressupoe uma autoridade formal ao tribunal para resolver a questao da 
validade. Para Alf Ross e Hart o problema que se deve apontar e outro: a indaga- 
cao que para eles deve ser feita e a respeito do fundamento de validade dos tri- 
bunals e do proprio Estado. 

Mas, ate mesmo a pensar com Bobbio, Ross ou Hart, j^ fica totalmente afastada 
entao a hipotese de termos uma teoria pura do direito, meramente normativa. 
Suas teorias nao sao meramente formais, abrindo-se jd - ainda que em m'vel muito 
pequeno - a realidade. A grande dificuldade de Kelsen e" a de concretizar, em todos 
os pontos, temas e aspectos, a sua proposicao te6rica inicial: estudar cientifica- 
mente o direito somente a partir das normas juridicas. 



0 sistema jun'dico 

Outras teorias sobre o conjunto normativo, em geral mais modernas que a 
de Kelsen, apresentam postulacoes distintas daquelas contidas na Teoria Pura do 
Direito. Dentre elas, tern se destacado a teoria dos sistemas. 

Va>ios sao os te6ricos dos sistemas, e nao se pode dizer que todos partam do 
mesmo ponto ou cheguem aos mesmos resultados. No entanto, algumas ideias 
sao comuns a muitos desses pensadores. O mais famoso propositor de uma teoria 
dos sistemas com implicacoes para o direito 4 o alemao Niklas Luhmann. O brasi- 
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leiro Tercio Sampaio Ferraz Junior desenvolveu tambem, pioneiramente, m uitas 

implicacoes nessa perspectiva. 

Pelas teorias dos sistemas, deve-se deixar de considerar o direito a partir de 

um conjunto ordenado e coerente de normas juridicas. Em vez de um ordenamento 
juridico, existiria, na verdade, um sistema juridico. Embora no dia a dia as pessoas 

utilizem as palavras ordenamento e sistema como sinonimas, teoricamente ha aqui 

diferencas importantes. 

Nao se deve esperar que o sistema jun'dico seja um todo coerente de normas 
jun'dicas, como os velhos teoricos do ordenamento pensavam. O Estado exprime 
um conjunto complexo e contraditdrio de relacoes sociais, com demandas, ideo- 
logias e conflitos em disputa. O conjunto normativo nao e unissono. Tampouco o 
Estado tern o dom de se impor a todas as relacoes sociais. O poder estatal, muitas 
vezes, faz vistas grossas as suas proprias normatizacoes, e, em muitos outros casos, 
seu poder de efetivacao das normas nao e grande. Grupos economicos capitalists, 
por exemplo, sao em muitas circunstancias mais fortes que o poder normatizador 
do Estado. Na sociedade brasileira, ha variados casos das chamadas normas que 
"nao pegam", normas juridicas que sao reiteradamente ignoradas ate mesmo pelos 
agentes do Estado. Ao mesmo tempo, normas flagrantemente inconstitucionais 
sao seguidas por tribunais, pelo Estado e pela sociedade. 

Em muitas ocasioes, o proprio Estado, por meio dos tribunais, admite que 
normas inconstitucionais produzam efeitos, ou entao sejam "constitucionaliza- 
das", a fim de evitar um choque maior com a realidade. Os pianos economicos 
dos sucessivos governos federais brasileiros ao tempo da hiperinflacao, ainda que 
flagrantemente inconstitucionais quando determinavam confiscos, por exemplo, 
foram considerados, na pratica, constitucionais, ou pelo menos produziram efei- 
tos juridicos a margem de outros preceitos juridicos constitucionais. Nao se pode 
dizer que o conjunto normativo do direito brasileiro - ou de qualquer pais do 
mundo - seja coerente. Um formalista, como Kelsen, ja isso apontava quanto ao 
conteudo. Mas, indo mais atem, nao se pode dizer que o direito seja nem mesmo 
coerente formalmente. 

Para que se admita que o direito incorpora normas inconstitucionais dentro 
do sistema, e muitas vezes ignora ou afasta as proprias normas constitucionais, e 
necessaria uma visao teorica mais apurada, que reconheca que, na pratica, o mo- 
delo do sistema juridico nao e uma piramide, cujos limites fossem sempre dados 
de modo claro, formalmente estabelecidos. 

O sistema juridico nao pode ser tornado, como Kelsen o fazia, como um 
ordenamento coerente. Nao guardando necessariamente tal logicidade interna, 
trata-se entao de entender o conjunto das normas juridicas como sendo sim uma 
unidade, mas dotada na verdade de coesdo. Pode-se dizer que as normas estao em 
um conjunto, sem, no entanto, uma forma pn§-definida rigida. O sistema juridico 
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n ao e um conjunto de normas coerentes, mas sim coesas i«t» o • , , 
c n a usas as mais variadas, e nao so pela validade norman " ^ 

normas supenores. Essa coesao se revela pelo seu funri™L PCrante as 

" a Toria, mas na realidade. P 6U faMIM »™entD, verifkavel nao 

Tomando, por licenca didatica, uma figura crafica na™ rfife 
da teori a Cos sistemas do modelo da teoria^do 'S^SS* 
para este, sendo o ordenamento coerente a partir das normas superiors ele ter a 
uma forma piramidal, ngida, para as teorias do sistema juridico ele teria a form! 
de uma ameba, mutavel, que alberga os mais variados conteudos desde que es^es 
seimponham, de maneira coesa, ao todo das normas e das institutes juridical 

Costuma-se identificar um sistema a partir de determinadas referencias 
Todo sistema - inclusive o juridico - seria composto de repertorio, estrutura e 
padrao. 0 repertorio seria o elemento basico de composicao dessa unidade Se por 
exemplo, tomassemos o corpo humano como um sistema, suas celulas os orgaos 
os membros, seriam o repertorio desse sistema. No caso do sistema'jurfdico, o 
grande elemento do seu repertorio sao as normas juridicas, o que nao invalida que 
se somem a isso tambem os costumes, principios, outras regras. 

Por sua vez, a estrutura e o eixo de organizacao do proprio repertorio. No corpo 
humano, os orgaos nao estao ajuntados de qualquer forma, mas sim a partir de 
algumas determinacoes. Encontram-se dispostos estruturalmente em locais distin- 
tos do corpo, ocupando funcoes distintas e congruentes, o coragao e o estomago. 
Tambem no direito as normas, que formam seu repertorio, nao sao agrupadas 
aleatoriamente. Elas sao estruturadas por meio da hierarquia. E por isso que, no 
sistema juridico, uma norma constitucional impoe-se (vale) mais que uma norma 
infraconstitucional. 

Mas todo esse sistema nao funciona em si e para si apenas. Ele esta mergulhado 
num todo. Os teoricos dos sistemas chamam a esse todo de meio ambiente, aquilo 
que e exterior ao sistema. No caso do direito, ha outros sistemas que com ele se 
comunicariam, mais ou menos, como no caso do sistema politico-estatal, do sistema 
economico etc. O sistema do direito se relaciona com o meio ambiente a partir de 
um padrao geral, que lhe regula e lhe da as diretrizes maiores. Por exemplo, se o 
direito fosse baseado na forca bruta, a reproducao do sistema economico capita- 
Hsta se tornaria muito instavel, porque dependente da vontade de quem manda. 
Para a estabilidade do capital, 6 preciso que o direito funcione de um certo modo: 
o padrao de funcionamento dos sistemas juridicos no mundo ocidental moderno 
capitalista, em geral, e o padrao da legalidade. 

Para a teoria dos sistemas, a Mm de que haja coesao em um determinado sis- 
tema, e preciso que ele seja internamente coeso, isto 6, aglutine ao seu modo os 
repertorios e as estruturas que lhe sao pr6prias, e tambem coeso junto ao meio 
ambiente. Se o direito nao funcionasse a partir de um padrao de legalidade, nao 
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haveria uma coesao sua ao capitalismo. Ocorre que os elementos do repertorio, 
as suas estruturas e seus padroes de funcionamento tern uma reproducao propria', 
podendo - se identificar sua constancia, mas sao dinamicos. O sistema juridico, 
embora pautado num padrao de legalidade, em alguns momentos abandona esse 
mesmo padrao - em casos de revolucao, guerras, ditaduras, e mesmo em circuns- 
tancias nas quais a legalidade € indesejada aos poderes economicos, politicos e 
ideologicos estabelecidos. E preciso, entao, estudar o sistema juridico sob o pris- 
ma de sua dinamica social. 



Normas-origem e regras de calibra^ao 

Os tedricos do sistema, como Luhmann e Ferraz Jr., diferenciam-se dos teori- 
cos do ordenamento juridico, como Kelsen ou Bobbio, por tomarem o direito como 
um sistema coeso, e nao necessariamente coerente. Para os teoricos dos sistemas, 
as normas juridicas tern por origem nao apenas a Constituicao. Elas se originam 
de razoes, forcas e imposicoes as mais variadas. 0 poder economico muitas vezes 
cria uma serie de normas que se chocam com as demais do sistema legal, mas que 
ainda assim passam a conviver na mesma unidade juridica. Quando se admite um 
confisco em prol da manutencao da ordem econdmica, impoe-se uma nova serie 
de normas juridicas, de sentencas e de relacoes juridicas que serao absorvidas pelo 
resto do sistema juridico. 

Assim sendo, melhor do que dizer que ha" apenas um centro de validagao do 
ordenamento - no caso do Brasil, a Constituicao Federal - Ferraz Jr. propoe que 
se pense o sistema juridico a partir de varias normas-origem. A Constituicao e, 
claro, a mais importante dessas normas-origem, porque e a matriz da maior parte 
das normas, dos julgados e das relacoes juridicas do sistema; mas nao a sua unica 
fonte. Um piano economico inconstitucional mas declarado valido, uma interfe- 
rencia economica ilegal mas que gera efeitos pr&icos, as leis dos vencedores de 
guerra, que modificam pedacos do ordenamento dos vencidos, as leis das comu- 
nidades que vivem parcialmente a margem do estado de direito, as leis do trafico 
de drogas, das mafias e dos grandes sistemas corruptos, a recusa dos extremistas 
religiosos ao cumprimento de normas laicas do Estado, todas essas origens dife- 
rentes da norma constitucional agregam series de outras normas aquelas consti- 
tucionalmente validas. 

Para os teoricos do sistema, o direito se apresenta tendo por repertorio normas 
juridicas estruturadas de modo hierarquico, sendo que o seu padrao de funcio- 
namento em geral e a legalidade. No entanto, muitas vezes a serie de normas 
legalmente validas se quebra em ocasioes nas quais o sistema juridico e obrigado a 
aceitar interferencias diferentes daquelas previstas pela legalidade. Nos exemplos 
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acima dados, a imperiosidade economica pode fazer victor 
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o padrao da legahdade e faz com que o sistema juridico albergue outJ no™ 
cuja ,6 g ica i dist^ta. Tais regras calibram o sistema, re^ZZlrsl^ 
to mam-no algo diferente do que era ate entao. Tal qual um automovel que troca 
de marcha para suportar uma subida na estrada, ou tal qual um termostato de 
geladeira que regula o funcionamento da maquina de acordo com a temperatura 
externa em face daquela que se espera internamente. 

As regras de calibracao sao consideradas alteracoes no padrao da legalidade 
No Tribunal de Nuremberg, quando os paises vencedores da Segunda Guerra 
Mundial se puseram a julgar os crimes de guerra praticados pelos vencidos, seus 
julgamentos nao foram feitos a partir da legalidade, porque nao havia leis do pre- 
guerra criminalizando as acoes barbaras e desumanas dos nazistas. Mesmo assim, 
os julgamentos foram levados a cabo. Uma calibracao institucional fez com que, 
da legalidade, passasse-se a um padrao de poder bruto dos vencedores, ou, em 
outros termos ideologicos, a um padrao de defesa dos direitos humanos contra a 
barbaridade do seu desprezo. 

Claro esta que as chamadas regras de calibracao sao regras de alteracao do 
sistema das normas juridicas, mas nao de total ruptura. As revolucoes, por exem- 
plo, sao grandes alteracoes dos conjuntos juridicos, rompendo com os sistemas 
presentes. Mas as regras de calibracao sao alteracoes menores dos sistemas que 
permitem, em ultima analise, que eles continuem a existir, apenas em patamares 
um pouco distintos da legalidade fechada que eles proprios previam. 

Os teoricos da teoria dos sistemas, como o alemao Niklas Luhmann, dizem 
que um sistema que preve os proprios meios de sua alteracao - e os meios pelos 
quais incorporara aqueles ditames que sao diferentes da legalidade - e um sis- 
tema autopoietico. Por essa palavra, Luhmann quer se referir ao fato de que, nas 
sociedades contemporaneas, o proprio direito preve os mecanismos de sua repro- 
ducao, de sua reforma e adaptacao as mudanqas em relacao ao que e" exterior ao 
direito. Autopoietico quer dizer, justamente, sobre a qualidade de se autoconstruir, 
autorreproduzir. Em sua dinamica, o sistema do direito, mergulhado no todo social, 
reelabora as pressoes externas em novos padroes internos, mantendo sua coesao. 
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Sistema, poder e estrutura social 

Kelsen propoe urn modelo te6rico exemplar para o formalismo dos juristas. o 
direito e tornado, na Teoria Pura do Direito, como sendo urn mecanismo tecnico d e 
uniao das normas em urn conjunto de validade formal. A objetividade do modelo 
de Kelsen, se 4 urn espelho da maior parte da pr^tica juridica imediata, nao e no 
entanto o seu melhor espelho exato ou real, porque o direito se esparrama tanto 
dentro quanto para fora dessa piramide teorica da legalidade do ordenamento 
jun'dico. 

Dai que os teoricos dos sistemas apresentam uma folgada vantagem em relacao 
ao modelo de conjunto normativo proposto por Kelsen. Ao tomar o ordenamento 
jun'dico como urn todo coeso, mas nao necessariamente como urn todo coerente, 
os teoricos dos sistemas tiraram urn peso das exigencias de sua explicacao juridica. 
0 direito nao e efetivamente coerente nos termos de seus marcos internos. 

Mas ha varias teorias dos sistemas, que levam as mais variadas implicates. 
Salvo excecoes, embora avancem profundamente em relacao a velha concepcao 
de que o direito e um conjunto logico de normas, muitas teorias dos sistemas nao 
chegam, no entanto, a ponto de compreender os nexos profundos entre o direito 
e as estruturas sociais, nem de reconhecer as contradicts dentro do sistema 
jun'dico e na sua relacao com a sociedade. No que tange as atribuicoes internas do 
sistema jun'dico em face da sociedade, no mais das vezes, as teorias dos sistemas 
ainda apostam que o direito pode, ao seu modo, responder a todas as estranhezas 
e imperiosidades nao juridicas, ainda que seja para abriga-las como se fossem 
normas ou elementos advindos de uma logica nao juridica. Sao teorias talhadas 
para explicar um funcionamento ininterrupto do sistema juridico, mas nao para 
explicar suas quebras nem suas descontinuidades. Nao falam da instauracao do 
direito, dos seus nexos estruturais, da sua origem, nem falam da sua revolugdo. 
No fundo, as teorias dos sistemas explicam a conservacao do direito. 

No entanto, o principal ponto de avanco da compreensao do direito, no que 
tange a sua instauracao como uma totalidade sistemdtica, passa ao largo tanto das 
visoes juspositivistas como a de Kelsen ou das teorias dos sistemas. O direito se 
constitui em um todo social nao de modo aleatorio, mas sim diretamente ligado 
as proprias estruturas dessa sociedade. No capitalismo, o direito se assume como 
uma forma necessaria da reproducao social, espelho de outras formas sociais que 
lhe dao base. Categorias como mercadoria, sujeito, propriedade, autonomia da 
vontade, contrato, sao formas sociais que se erigem em uma rede estrutural e 
sistematica nas sociedades capitalistas. As formas juridicas, como sujeito de direito, 
direito subjetivo etc., sao derivadas de tais formas sociais. 

Assim se entende ate mesmo a razao pela qual as eventuais regras que calibram 
o sistema em padrao diferente da legalidade o fazem a partir de um tecido de 
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As formas juridicas nao advem de uma sistematica interna do dl»** in - 
sao criadas pelo sistema juridico, compreendido, aqui no 2 como 2 r 
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Se o direito pretende ser mensurado como estavel, tal qualidade deve ser entendida 
em face de tal quadro geral de tais formas e estruturas, e nao apenas em sua face 
interna, tornado singularmente na sua eventual economia intestina autopoietica 

E verdade que o direito se planta, nas sociedades capitalistas, a partir de uma 
forma pohtica estatal, que se distingue de todos os individuos, grupos ou classes 
da sociedade. Tal forma pohtica estatal e responsavel por dar ao direito tratos e 
manejos normativos. Os padroes como o da legalidade sao os instrumentos da 
afirmacao imediata do poder do Estado, das classes, dos grupos e dos individuos. 
0 imediato das lutas de classes, inclusive, exprime-se por meio do poder. 0 
poder revela o direito em suas circunstancias e suas dinamicas sociais internas 
ao proprio capitalisms As formas sociais e as estruturas sociais necessarias das 
proprias sociedades capitalistas revelam a sistematica social geral, sua instauracao, 
continuidade e ruptura, e o direito como urn dos elementos dessa totalidade. 

0 direito, no todo de suas normas e instituicoes, nao deve ser pensado como 
urn sistema fechado, que receberia informacoes de fora, do meio ambiente, apenas 
em momentos especfficos. O direito esta mergulhado totalmente em estruturas e 
formas sociais proprias. Como a totalidade social tambem e contraditoria, a logica 
juridica £ tambem, em grande parte, a mesma 16gica da sociedade, naquilo que se 
afirma em termos de formas necessarias e tambem naquilo em que se apresenta 
como reproduqao social conflituosa. O direito procede diretamente de relacoes 
estruturais da sociedade capitalista; nao e um sistema particular que dialoga com 
o sistema economico, mas, antes, um fenomeno imbricado estruturalmente em 
outro. Certo e que existe uma 16gica propria da sistematicidade do direito, que em 
geral se funda na legalidade. Mas essa 16gica tern uma hist6ria que nao e" propria, 
formando-se e reconfirmando-se constantemente pelas estruturas sociais e pelos 
poderes que constituem e mant^m o direito. A legalidade 6 um padrao necessario 
Para a reproducao do capitalismo, mas, acima dela, hi formas sociais que talham 
as pr6prias formas juridicas. 
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No que tange a eventual coerencia do sistema juridico, a analise do conjunto 
das normas e institutes do direito revela que, embora o jurista o trate como um 
ordenamento coerente, ele nao o 6 na realidade. Nao ha norma fundamental que 
unifica o direito, na pratica, sob os ditames totais da legalidade. No que tange 
as formas sociais do capitalismo, as formas juridicas advem delas. Em tal campo, 
entao, ha uma especie de confluencia. Mas, como no capitalismo ha a separa^ao 
entre Estado e agentes economicos, ha poderes, e nao somente um poder, o estatal. 
Assim sendo, nao ha, necessariamente, uma poh'tica ideal e um direito ideal ao 
funcionamento pleno, sistematico e imnterrupto da reprodugao social capitalista. 
Trata-se de um tecido social permeado por exploragao, luta e crise. Dai que no seio 
das formas sociais e de suas estruturas ha poder e contradi^ao. O poder estatal e 
central na regula^ao do direito das sociedades capitalistas: ha uma estrutura de 
exploragao e reprodugao social de tipo capitalista, que impoe o esperifico poder 
estatal e juridico moderno. Alem disso, no seio da logica do capital, somam-se 
ainda todos os demais poderes sociais, coesos e nao necessariamente funcionais, 
como as estruturas ideologicas, religiao e cultura. 

O conjunto das normas e institutes do direito se altera conforme as imperio- 
sidades do Estado, do capitalismo e de todo o resto das relates sociais, e muitas 
vezes deixa de lado ate mesmo a propria legalidade. No entanto, opera a partir 
de estruturas arraigadas, cujas praticas sao reiteradas, a partir de formas sociais 
consolidadas. Se ha uma sistematica funcional interna do direito e do Estado, a 
estabilidade do sistema juridico, no entanto, e a estabilidade do proprio modelo 
de sociabilidade capitalista. O sistema de normas e institutes esta sempre, por 
dentro e por fora, vinculado as estruturas, as formas, ao poder - em face da esta- 
bilidade e das contradi^oes - da sociedade capitalista. 
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A Dinamica Juridica 



Aestrutura das sociedades contemporiineas demanda uma alteracao constante 
das normas juridicas. Os sempre novos arranjos na dinamica do capitalismo, nas 
relacoes entre capital e trabalho, a inovacao tecnol6gica, as transacoes comerciais 
e financeiras, as imperiosidades crescentes da regulacao econdmica, tudo isso leva 
a uma constante producjio de normas juridicas, bem como a urn sucessivo pere- 
cimento delas. 

Desde hd muito os Estados contemporaneos ]& se estrururam instituindo nor- 
mas juridicas que preveem a forma de nascimento, qualificacao e morte das demais 
normas do ordenamento. Nao £ de urn brotar espontaneo que o direito modemo 
surge. Nem tampouco 6 de qualquer vontade do Estado que as normas juridicas se 
impoem. Aquilo que seja ou nao direito 6 declarado e considerado como tal a partir 
de imposicoes de poder cujas tecnicas sejam muito claras e previstas formalmente. 

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen divide o estudo das normas em estitica 
juridica e dinamica juridica. Pela estatica, analisar-se-ia tudo aquilo que 6 pr6prio 
de todas as normas juridicas, os elementos necessanos que identificam cada uma 
das normas do direito. Pela dinamica, estudar-se-ia o conjunto das normas, o seu 
movimento, sua cria^ao, sua extincao, suas qualidades que advem da relacao 

outras normas, como a questao da validade. Na dinamica juridica, as normas 
P^am a ser estudadas em conjunto, em ordenamento, porque normas revogam 
°utras normas, normas validam outras normas que foram criadas etc. 
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Assim sendo, a dinamica juridica, tomando as normas do direito em conjunto 
incumbir-se-ia de explicar o movimento das normas, desde sua origem ate seu 
perecimento, sua qualificacao e sua correta insercao no meio das outras normas, do 
que surge, logo de im'cio, a questao da origem das normas, as chamadas fontes 
do direito. 

As fontes do direito 

O conceito de fonte do direito sera urn dos temas necessarios ao controle do 
direito. Saber de onde vem as normas e um dos postulados mais importantes para 
a ideia de coerencia do ordenamento juridico e, consequentemente, para que as 
necessidades da reproducao capitalista estejam respaldadas. 

Na modernidade, o poder de dizer quais sao as normas que devem ser aplica- 
das, bem como o modo pelo qual devam ser interpretadas, nao e um poder deixado 
vagamente na mao do jurista. Em especial a partir do seculo XIX, com o movimento 
da positivacao do direito e o apogeu dos Estados liberais burgueses, buscou-se, 
por meio de regras estatais previamente estabelecidas, determinar se uma norma 
e ou nao juridica, isto e, pertencente ou nao ao ordenamento. Tal controle nao 
seria possi'vel se se julgasse, a todo momento, o merito de cada qual das normas 
juridicas do ordenamento. O direito nao se prestaria totalmente a dominacao e 
a eficacia do controle social caso as normas fossem sempre apreciadas no valor 
intrinseco de seu merito pelo jurista, uma a uma. Por isso, o processo de controle 
das normas juridicas se baseara no momento do proprio nascimento das normas, 
como uma qualidade formal. Ao reservar a si o poder de emanar normas, o Estado 
ja impoe o fundamental desse controle social. E mais, ao determinar a um orgao 
especifico - o poder legislativo - a produqao das normas, ja se estabeleceu o domi- 
nio especifico do direito estatal por meio de uma reserva de competencias formais. 

Na estrutura juridica imposta pelas sociedades capitalistas modernas, ao jurista 
nao cabe discordar das normas emanadas do Estado. No maximo, cabe-lhe olhar 
se a producao de cada norma juridica foi feita de modo correto ou nao, tendo em 
vista a competencia formal dos legisladores. Controlando-se a producao das nor- 
mas - as chamadas fontes do direito - controla-se imediatamente a maior parte da 
propria atividade juridica, restando entao pouco a discricionariedade dos operado- 
res finais do direito. O monop61io da normatizacao nas maos do Estado e o grande 
evento do poder de dominacao do direito. Tal monop61io esta diretamente ligado 
as pr6prias razoes de controle do Estado. Ao jurista, a quern o direito del uma certa 
margem de manobra - pois £ o jurista quern aplica as normas nas situacoes espe- 
ci'ficas - restara, na pratica, pouco poder concrete O essencial ja esta estruturado. 
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0 controle da produce das normas juridicas e o controle da aplicacao das 
normas pelo operador jund.co passam a ser, assim, o in.'cio e o fi m de uma nd us 
tria ,iza<ao do tor e do saber jund.co. cujas etapas se tornam todas elas tunica 
est aveis, previs.ve.s, repet.ve.s, passiveis de controle pela mera formalidade 

se nas sociedades pre-capitalistas - cuja figura do Estado ainda nao e presente 
0U e ainda debil - as normas que regulam a vida social emanam de variad 
fontes, no mundo moderno, cap.tal.sta, com a ascensao do Estado passa a haver 
o monopolio normative nas maos estatais. E a forma pela qual as necessidades 
P ercant.s e produtivas capitalist* estabilizam a pr6pria criacao normativa Ja que 
as religioes dependem da crenca. do foro ,'ntimo, ja que os costumes sao variaveis 
ja que os mandos dos senhores podem ser multiplos - ate mesmo os mandos dos 
burgueses podem ser vanos - entao o Estado passa a centralizar a producao das 
normas. Somente as normas emanadas do Estado serao normas juridicas e so- 
mente o Estado tera o poder de dizer a respeito do que seja juridicamente v'alido. 

Neste momento, afasta-se a autotutela, a possibilidade dos particulares legis- 
larem por si mesmos e resolverem entre si seus problemas, e o Estado assume o 
poder de criar normas e de julgar. Os filosofos burgueses da Idade Moderna dirao 
que o Estado, entao, se separa da sociedade - sendo esta agora chamada por so- 
ciedade civil, e o Estado por sociedade poh'tica - e sob a responsabilidade estatal 
estara a producao do direito. 

Nas sociedades mais tradicionais, mais primitivas, muito valor se dava aos 
costumes, a moral consagrada, aos usos reiterados, a condicao de fontes do 
direito. Nas sociedades modernas capitalistas, sendo a fonte principal do direito o 
Estado, a apreciacao das fontes fundamentais do direito muda: o horizonte juridico 
positivista sera a expressao maior da atividade do jurista, identificando a fonte do 
direito apenas no conjunto das normas emanadas do Estado. E uma perspectiva 
tecnica, mais objetiva que as velhas consideracoes dos costumes, mais apta a uma 
dominacao universal, e de muito mais facil controle. 

0 positivismo juridico estabelece teoricamente, entao, que as normas juridicas 
emanam apenas das possibilidades previstas por outras normas juridicas. Nenhuma 
norma podera ser criada se atentar contra os preceitos normativos ja estabeleci- 
dos. Para ser criada, ela precisard do respaldo das normas que estipulam como 
surgirao as novas normas e em relacao a que temas poderd versar. Esse mecanismo 
de controle do surgimento das normas 4 o pr6prio conceito de validade normativa. 
Uma norma so surge, so 6 admitida no ordenamento juridico, se outras lhe deram 
validade, tanto no aspecto formal - se foi criada pelo legislador competente do 
Estado, seguindo os tramites competentes, como votacao, publicacao no Didrio 
Oficial etc. - quanto no aspecto material - se tal materia de que trata a norma 6 
Passivel de legislacao, se tal legislador poderia versar sobre tais conteudos etc. 
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Assim sendo, nas sociedades contemporaneas, o direito positivo 6 reputado 
como a fonte fundamental do direito. A legislacao ocupa um papel ideolbgico cen- 
tral na producao da atividade juridica. A legalidade, tomada no sentido de respeito 
as normas juridicas estabelecidas, £ um pressuposto para a criacao de outras nor- 
mas, para o julgamento de casos concretos pelos tribunais e para a realizacao de 
negocios juridicos, como os contratos. 

O direito positivo £ considerado fonte do direito, mas o peso de suas normas 
se d& respeitando-se a sua manifestacao estrutural. O jurista trata o conjunto das 
normas de direito positivo como ordenamento, esquadrinhando suas fontes como 
um todo coerente. Determinadas normas juridicas impoem-se sobre outras por 
conta da sua hierarquia. Dai se dizer que a Constituicao £ a fonte do direito mais 
alta de cada Estado. Ela da o arcabouco a partir do qual as demais manifestacoes 
juridicas sao consideradas validas. 

Abaixo da Constituicao, as leis, os decretos, os regulamentos, as portarias, os 
tratados e convencoes internacionais e as demais normas juridicas do ordenamento 
tambem sao considerados fontes do direito. Em todos esses casos, seu peso como 
fonte esta ligado a sua hierarquia no conjunto normative 

Mas, em muitos outros casos, os juristas costumam falar a respeito das fontes 
do direito reconhecendo, ao lado das fontes ditas positivas - aquelas advindas 
das previsoes da legalidade estatal -, outras fontes, como os prindpios, a moral, 
os costumes etc. Tais fontes sao tornadas secundarias na estrutura das sociedades 
capitalistas modernas. Em geral, tendo o Estado o monopolio da normatizacao, 
os costumes, os prindpios e a moral so passam a ser fonte de normatividade se 
normas do proprio ordenamento estatal assim reconhecerem. 

Assim sendo, quando o Codigo Comercial determinava que o costume gerasse 
norma nas atividades comerciais, esta era uma aceitaqao do costume como fonte 
do direito, mas no fundo era apenas mais uma determinacao de direito positivo, 
porque foi uma norma estatal que permitiu que se aceitasse o costume. A fonte 
primeira e" ainda normativa estatal. 

Por conta da primazia do controle normativo estatal sobre os costumes, a teoria 
geral do direito distingue entre costumes que confirmam a norma, que especificam 
a norma e que contrariam a norma. Esses ultimos sao abominados pela prauca 
juridica. Os demais sao tolerados ou, em alguns casos, aceitos explicitamente pelas 
normas juridicas. Ao costume que se estabelece contra as estipulacoes normativas, 
dd-se o nome de costume negativo ou contra legem. O costume que confirma as 
normas juridicas reputa-se costume secundum legem. Os costumes que sao prdti- 
cas que detalham normas juridicas mais genencas, especificando pela reiteracao 
o seu uso, sao chamados praeter legem. 
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0 jurista tamtem considera como fontM nn ™^ 
Estas sao femes num sentuTo dt " ^ 
consolidate de uma atividade emanada e prevista "! a J uns Pn>denda a 
somente produz efeitos e implicacoes porque ou»2 n«Z d ° Estado ' da 

^am- Tambem quanto aos contratos, apena^Tra^ ^^f.^^^enni. 
qU e normas do direito positivo assim estipulara* ^7^°^^ P° r ' 
e os contratos sao considerados fontes do direito nnm, - 3 Juns P rudtec » 
coes juridicas que lhe sao dependences, mas J^l^TT^ SitUa " 
normativa estatal. ambOS resuitam da P*Pna previsao 

Tambem o mesmo se da com os chamados orinrini** a* a „ 
,50 do capitalismo, os proprios ord eram entos"uS°l° J Tt^T ' eV °' U - 
as U„ to ideo.dg^ e valorativas q ue deJL 
geral, pelo jurista. Raramente tais princi'pios sao opostos oi, r pci«Z a 
16g ica de dominacao da sociedade.^lo 

necessidades estruturais que regem a sociedade. Por isso, nao sao os pnTc Z 
juntos que moldaram o direito, e sim o contrario. Determinada inJSSS 
Z acao jundica € que proclama seus prindpios. E, alem disso, tambem nao foi o 
direito em si mesmo que fez o principio juridico, uma vez que apenas exprimiu 
determmadas relacoes, estruturas, necessidades e demandas sociais. 

A rradicio juridica, quando trata dos prindpios como fonte do direito, costu- 
ma se refenr a doutrina, aos prindpios gerais de direito e a equidade. A doutrina 
e a opimao juridica considerada abalizada, solida, cujo poder de persuasao tenha 
o condao de moldar a pratica juridica. Ha muita resistencia em considerar a dou- 
trina como principio. A opiniao respeitada pela venerabilidade do jurista nao € 
urn ato originario de series juridicas. Quase sempre € urn elemento existendal 
que forca os sentidos da hermeneutica juridica de normas e fatos ja estabeleddos 
pelas fontes tradicionais do direito. 

Os chamados prindpios gerais de direito se prestam tambem a um uso ideo- 
16gico por parte do jurista. Por serem gerais, tais prindpios nao sao estipulados 
nem especificados normativamente. Revelam-se como uma peticao por horizon- 
tes gerais na confeccao e na concretizacao da primca do direito. Sua vagueza os 
constitui como Iugares-comuns ideol6gicos do direito. Extrafdos de brocardos, de 
definicoes do direito romano ou de valores que se reputam consagrados, os cha- 
mados prindpios gerais de direito serviriam, no maximo, como baliza referencial 
geral do direito. 

A equidade € tratada como fonte do direito por conta da sua revelacio no mo- 
mento da determinacao juridica do caso concrete Para o pensamento de Aristdte- 
les, a equidade € a jus tic; a que se mede no caso concreto. As normas juridicas e os 
prindpios gerais operam num ambito amplo. Quando de um julgamento, verifica-se 
a justeza da aplicacao das normas a um fato ou drcunstanda em espedfico. O bom 



140 lnrrodu<;ao ao Estudo do Direito • Mascaro 



ajuste £ a equidade. Mas exatamente porque as sociedades capitalistas conterriDo 
raneas buscam urn controle maquinal e repetfvel da sua reproducao, a equidad 
em geral e tolerada como bom ajuste dentro das estipulacoes normativas ja dadas 
mas nunca como exacerbacao ou negacao dessa mesma institucionalizacao estataL 
Com outras chamadas fontes do direito, como a moral e a etica, seu tratamento 
tambem costuma ser considerado a partir das referencias institucionalizadas p e l 0 
Estado no direito positivo. O proprio direito, nas normas e nas jurisprudencias 
constroi um conceito juridico de moral e etica, e, a partir desse conceito ja retra' 
balhado e reiterado pelo jurista. Estabelecida a moral media e a etica declarada 
do jurista, ele passa usar sua medida em face dos apelos morais e eticos que lhe 
chegam a julgamento. Quase sempre o direito aceita como etico e moral aquilo 
que o proprio poder social que estniturou o direito tambem aceita. Como tudo 
isso parece coincidir, o jurista costuma dizer, entao, que o direito veio da etica e 
garante o seu cumprimento. Trata-se de uma cadeia de reproducao da ideologia 
Socialmente estabelecida, tal rede encontra no direito um dos poderosos elos de 
sua corrente. 

Interessante e o caso no qual os princi'pios, as postulates eticas e morais e 
os imperativos sociais se insurjam contra o sistema da ordem social estabelecida. 
Nesta hipotese, em geral, o direito positivo os rechaca, sob argumento de subversao 
da ordem institucionalizada e de outros princi'pios ja consagrados. Assim, ao con- 
trario dos princi'pios conservadores, ja incorporados ao sistema, o confronto entre 
certos princi'pios desestabilizadores e a ordem institui'da nao e visto pelo jurista a 
partir dos reclamos da etica, mas sempre a partir do reclamo da ordem. A etica do 
jurista em geral nao foge da propria ordem institui'da. Mas, caso isso ocorra, entre 
&ica e ordem, o jurista conservador assume o imperativo da ordem. 



O perecimento das normas 

O mesmo movimento de controle das fontes do direito tern sua sequencia no 
controle do perecimento das normas, a fim de poder remover daramente as normas 
que nao mais interessam a dinamica social. Da mesma maneira que o positivismo 
juridico considera que uma norma so 6 valida se a tomarmos em comparacao com 
aquelas que lhe estao hierarquicamente acima no ordenamento juridico, tambem 
s6 6 possivel considerar que uma norma juridica deixou de existir se lhe forem 
tiradas as condicoes de validade. 

Quando surgem novas normas no ordenamento juridico e estas passam a 
tratar a respeito do mesmo objeto de que tratava uma velha norma, consideramos 
entao que a norma velha perdeu validade. Trata-se do fenomeno da revogacao: a 
extincao de uma norma juridica por meio de outra, que lhe retira a validade. A 
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revogacao pode ser tdcita ou exph'cita, isto e, as normas nnH*m a; 

cla ra ou nao se estao revogando outras. P ° dem dlZer de maneira 

Vale lembrar que as pr6prias normas podem se autorrevoear na ^aia 
que elas proprias determinem qual e o prazo de sua *EE£E 

na medida em que a maiona das normas juridicas e criada sem que se estioule 
previamente seu prazo de vigencia. 4 «"puie 

Em se tratando da extensao da revogacao, a norma revogadora pode se con- 
trapor a toda uma norma revogada, ou entao a apenas uma parte dela, sendo que 
o restante desta norma velha sera mantido vdlido e nao sera revogado! Pela tradi- 
? ao juridica, a revogacao total em geral e chamada por ab-rogacao, e a revogacao 
parcial, derrogacdo. 

E preciso ressaltar que, se uma norma nova revoga outra velha, isso nao quer 
dizer que, caso essa norma velha tenha por sua vez revogado outra mais velha 
ainda, com a revogacao promovida pela norma mais nova, a primeira de todas 
passe a valer. Se isso acontecesse, haveria urn efeito que e chamado de repristina- 
cdo. Tal efeito faria por valer a primeira norma, se a segunda a tivesse revogado 
e uma terceira tivesse revogado a segunda. Como a logica do direito abomina tal 
efeito, assim sendo, costuma a teoria geral do direito vedar a repristinacao das 
normas. Caso uma norma queira fazer valer um velho conteudo ja revogado por 
outra norma, deve revoga-la e determinar expressamente, agora de maneira nova, 
um conteudo similar aquele primeiramente revogado. 

Mas ha outros casos de extincao das normas que nao sejam apenas os de revo- 
gacao, isto e, de extincao por meio normativo. Sao casos em que uma norma nao 
e revogada nem por ela mesma nem por outra, e, portanto, sua extincao se dara 
por uma especie de abandono social. Nesse tipo de perecimento normativo estao 
a caducidade, o desuso e o costume negative 

Na caducidade, verifica-se o surgimento de um evento que faz por extinguir 
a razao de ser de uma norma. Se, devido a um terremoto, e decretado estado de 
calamidade publica, cessando os efeitos calamitosos, caduca tambem a norma. 
Ocorre que o conceito 6 passi'vel de interpretacoes variadas, por exemplo, na 
busca da determinacao exata sobre a cessa?ao de tais efeitos. Uma outra hipotese 
que poderia ser chamada de caducidade e" a propria autorrevogacio normativa, 
na medida em que a norma, por si propria, determina o prazo de temino de sua 
vigencia, caducando na prdtica. 

No caso do desuso, trata-se da extincao da norma porque socialmente deixou- 
-se de lado o seu cumprimento. No caso da proibicao de se usar chapeu em pr^dios 
publicos, tal norma cai em desuso na medida em que as pessoas deixam de usar 
chapeu. Outra situate 6 a do costume negative. Nessa hi P 6tese, ha uma sistema- 
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tica atividade de negacao da norma pelo uso quotidiano das pessoas. No caso da 
proibiijao do jogo do bicho, por exemplo, poder-se-ia argumentar que ha um cos- 
tume negativo que estaria por extinguir a norma juridica, porque todos a ignoram 
ou passam sistematicamente ao largo do respeito as suas determinacoes. A teo- 
ria geral do direito tamb(§m da o nome, a essa hipotese, de costume contra legem. 

Sendo casos de perecimento normativo distintos da revogacao, a caducidade, 
o desuso e o costume negativo nao contam com referencias normativas objetivas 
para explicitar sua extincao. Se, na caducidade, os eventos que fazem uma norma 
perecer podem ser mais facilmente situados, no desuso e no costume negativo a 
extincao normativa sera considerada a partir de uma ampla interpretacao social 
e mesmo judicial. 



Validade, vigencia, vigor e eficacia 

Quando se toma o conjunto das normas juridicas a partir de sua dinamica, 
a teoria geral do direito tern por imperativo se ocupar da qualidade das normas, 
tratando do seu albergue ou nao junto ao ordenamento. Varios conceitos que 
exprimem o qualificativo da norma e o seu pertencimento ao ordenamento sao 
utilizados pelo jurista. No entanto, na pratica do jurista, os conceitos que qualifi- 
cam as normas juridicas sao muito proximos uns dos outros, inclusive na nomen- 
clatura; ocorre que, embora parecidos, remetem a qualidades distintas. Quatro 
grandes qualidades normativas, sendo tres delas decorrentes do pertencimento da 
norma ao ordenamento ou ao seu relacionamento tecnico com outras normas, se 
apresentam como conceitos importantes para a teoria geral do direito: validade, 
vigencia, vigor e eficacia. 

O conceito de validade e o mais relevante entre todos os que atribuem quali- 
dades de pertencimento da norma ao ordenamento. E pela validade que se pode 
dizer se uma norma e legal ou ilegal, constitucional ou inconstitucional. Kelsen, 
ao propor um modelo piramidal para o entendimento das normas juridicas em 
conjunto, atentava para o fato de que, entre as normas, ha uma hierarquia. As 
normas da base da piramide s6 sao validas porque as normas superiores lhe dao 
essa qualidade. 

Validade 6 um conceito relational. S6 6 possfvel saber se uma norma 6 valida 
se a relacionarmos com outras normas, que estejam em geral acima dela hierar- 
quicamente, e que demonstrem que a existencia dessa norma inferior nao esta 
contraria as suas determinacoes. E preciso sempre compreender sob qual respaldo 
de outras normas esta a norma que se quer reputar valida. Por isso, a validade de 
uma norma nunca € uma qualidade que se verifica nela mesma: so na relacao com 
normas outras, em geral superiores, e que se pode extrair a validade normativa. 
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t a qualidade de vdlida que faz com que a producao de uma lei pelo legisla- 
dor nao seja urn procedimento banal. Para que tal lei seja considerada v41ida, ela 
dever* ter sido elaborada e tramitada de acordo com os procedimentos previstos 
por outras normas, como o regimento interno da casa legislativa. Mas nao s6 
isso: o legislador deve observar, em outras normas, se pode ou nao legislar sobre 
tal tema, tal matena. A Constituicao Federal de 1988, por exemplo, veda que se 
legisle favoravelmente a tortura, ainda que numa norma que preveja a tortura os 
legisladores venham a seguir tramites validos, tenham tido maioria na votacao da 
materia e publiquem a norma em Didrio Oficial correspondente. 

Por isso, para que se trate da validade de uma norma juridica, e" preciso se dar 
conta, ao mesmo tempo, de duas dimensoes: o piano formal e o piano material 
da validade. No aspecto formal, investiga-se, em outras normas, a pertinencia 
dos procedimentos de criaqao da norma. Buscam-se as normas que determinam 
a competencia do legislador, o cumprimento dos ritos necessa>ios etc. Ja" no 
aspecto material, observa-se a validade da norma no que diz respeito ao objeto 
normatizado, seu conteudo. Urn legislador poderd ter cumprido os tramites formais, 
mas o tema - a materia, o objeto - com o qual legisla pode nao ser de sua compe- 
tencia. A norma somente serd vdlida quando atender ao mesmo tempo a validade 
formal e material, isto €, quando encontrar total respaldo em normas outras, em 
geral superiores, que lhe deem guarida no que diga respeito tanto aos tr&mites 
quanto a materia trabalhada. 

Outro conceito, distinto do de validade, e - o de vigencia. Tal qualidade da norma 
nao diz respeito a sua pertinencia em rela^ao ao ordenamento - nao e\ portanto, 
uma qualidade relacional - e trata, sim, de uma qualidade temporal. 

A vigencia 6 uma qualidade que informa o momento a partir do qual a norma 
comeca a produzir efeitos. Trata-se, portanto, de uma referenda temporal. Inves- 
tiga-se, para se buscar saber da vigencia de uma norma, em qual tempo, em qual 
data, em qual 6poca ela comeca a produzir efeitos. 

Em geral, imagina-se que desde a promulgacao de uma norma jun'dica ela ja* 
comeca a produzir efeitos. Assim nao o e\ A fim de que a sociedade tenha conhe- 
cimento, e mesmo condicoes de se adaptar aos mandos normativos, as normas 
jun'dicas sao promulgadas - e portanto ja" sao consideradas vdlidas - mas nao 
obrigam imediatamente, ou seja, nao comecam a vincular as situacoes aos seus 
mandos logo da data de sua promulgacao. 

0 tempo decorrido entre a promulgacao de uma norma jurfdica e o infcio de 
seus efeitos e - a chamada vacatio legis. Trata-se do interregno temporal no qual 
uma norma ji € valida, mas ainda nao e vigente. Nesse espaco de tempo, a norma 
adquiriu todas as condicoes que a tornam v41ida, apenas nao tern o condao de 
se fazer temporalmente vinculante. 
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As normas juridicas, quando promulgadas, em geral preveem estipulaqoes a 
respeito de sua vacatio legis. Muitas normas complexas preveem vacatio legis d e 
longo periodo, como foi o caso do Novo Codigo Civil promulgado em 2002, q Ue 
estipulou esse prazo em urn ano. Outras preveem prazos curtos. Outras, ainda, 
entram em vigencia na data de sua publicacao, isto 4, nao apresentarao um prazo 
no qual a vigencia esteja em suspense 

A Lei de Introducao ao C6digo Civil brasileiro, que regula as determinates 
gerais a respeito da promulgacao das normas juridicas, preve no seu art. le que 
se uma norma juridica nada fala a respeito de sua vacatio legis, considerar-se-a 
entao vigente tal norma apenas quando decorridos quarenta e cinco dias da data 
de sua publicacao. 

A vigencia, pois, nao se confunde com a validade de uma norma. Para se 
saber se uma norma e valida, olha-se a outras normas do ordenamento juridico, 
buscando encontrar um respaldo formal e material. Ja a vigencia de uma norma 
tern a ver com o tempo a partir do qual ela comeca a vincular os casos e produzir 
efeitos juridicos. Uma norma pode ser valida, mas ainda nao vigente. 0 que nunca 
ocorre e o caso de uma norma vigente nao ser valida. No dia em que uma norma 
perde a validade, perde tambem a vigencia. Mas nem sempre no dia em que a 
norma se torna valida ela se torna tambem vigente. 

Outro conceito, muito distinto do de validade e de vigencia, £ o de vigor. Tal 
qualidade da norma diz respeito a forca de seus efeitos; a palavra vigor remete a 
ideia de forca. Quando se diz que uma norma esta em vigor, isso quer dizer que 
determinados casos sao regulados por ela, estao sob o dominio de seu imperio. 

O vigor nao se confunde nem com a validade nem com a vigencia. Uma norma 
promulgada e publicada oficialmente em determinada data, tendo entrado em 
vigencia em certa data, mas tendo ja sido revogada, perdeu a validade e a vigen- 
cia. Mas nao necessariamente perdeu o vigor. Se um fato tenha se dado no tempo 
de validade e vigencia dessa norma, mas se esse caso so esteja sendo julgado em 
tempos posteriores, pode ocorrer que ele seja julgado, nesse tempo futuro, a partir 
das determinacoes dessa lei valida naquele tempo passado. Isto £, a norma juridica 
continua a ter vigor naquele caso, ainda que ela ja tenha sido revogada. Pode per- 
sistir o vigor da norma mesmo que sua validade e sua vigencia ji tenham acabado. 

Quando duas partes estabelecem um contrato com determinadas clausulas, 
sob vigencia de uma determinada lei, e, posteriormente, tal lei seja revogada, no 
momento de uma discussao posterior do contrato e possfvel, em determinadas 
hipoteses, que a lei que regule a questao seja aquela do tempo do contrato. Diria- 
mos entao que essa lei ja nao e mais valida, nem mais vigente, mas ainda exerce 
seu vigor para o caso desse contrato. 
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0 vigor e a forca vinculante de uma norma juridica. Em geral, o vigor se veri- 
fica no periodo de validade e vigencia da norma, mas nem sempre, porque, como 
visto nos exemplos acima, ele pode prosseguir mesmo apos a revogacao da norma 
juridica. Se a validade fala de urn conceito relational, da norma em relacao a 
outras, e a vigencia fala de urn conceito temporal, do comeco e do fim dos efeitos 
normativos, o vigor fala da forca vinculante que une a norma aos casos concretos. 
Mesmo acabada a validade e a vigencia, o vigor da norma pode continuar ate que 
se resolvam os casos havidos sob a sua validade. 

Como o vigor 6 uma qualidade que pode continuar ap6s o fim da validade e 
da vigencia da norma, costuma-se tambem chama-la de ultratividade. Por ultrati- 
vidade quer se dizer da qualidade de uma norma de vincular-se a casos havidos 
no tempo de sua validade, mesmo em tempos posteriores a sua revogacao. A ul- 
tratividade ou vigor e uma qualidade da norma que impoe urn cumprimento que 
pode ser ao tempo de sua validade mas que pode tambem alcancar e repercutir 
em tempos posteriores a validade, futuros. 

Por fim, das quatro qualidades que em geral sao atribuidas a norma, a vali- 
dade, a vigencia, o vigor e a eficacia, e a ultima tecnicamente especial, diferente 
das tres primeiras qualidades normativas. 

A eficacia e a qualidade da norma juridica que diz respeito a sua verificacao 
empi'rica na realidade social, isto e, sua aceitacao social e sua aplicacjio aos casos 
concretos previstos. A efetividade de uma norma juridica e, portanto, a sua capa- 
cidade de produzir efeitos. 

Os conceitos de validade, vigencia e vigor sao normativos. Sao qualidades 
dadas a partir de normas juridicas, delas mesmas, como pode ser o caso da vigencia, 
ou de outras, como e o caso da validade. Mas o conceito de eficacia nao advem 
formalmente da propria norma juridica nem de outra: £ urn conceito concrete real, 
haurido socialmente. A eficacia qualifica o cumprimento ou o respeito socialmente 
dado a norma. 

A qualidade de eficacia de uma norma juridica pode ser vista em dois grandes 
prismas. Uma norma pode ser eficaz ou ineficaz em razao de questoes sociais, con- 
cretas, existenciais, ou entao por questoes tecnico-normativas. No primeiro caso, e a 
presenca ou a ausencia de relacoes concretas que determinam a eficacia normativa. 
No segundo caso, trata-se da presenca ou da ausencia de outros requisitos juridicos. 

Quando se diz que uma norma garante urn tal direito, mas os termos pelos 
quais o Estado conformara tal direito serao regulamentados de modo melhor poste- 
riormente, significa que tal norma ja e valida, vigente e em vigor, mas lhe falta 
eficacia tecnica. Isso quer dizer: a norma esta dependendo de outras normas nao 
para existir, mas sim para ser efetivamente aplicada. 
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Mas ja quando se diz que todos terao direito ao ar puro, e havendo o caso 
de uma populacao que viva constantemente sob poluicao, sao relacoes concretas 
existenciais, do piano natural ou social, que nao dao eficacia a norma. Tal fahg 
de eficacia pode ser tanto por carencia de meios tecnicos - se nao houvesse como 
despoluir o ar - quanto pode ser por falta de acao poh'tica ou institucional - se nao 
esta havendo efetiva limitacao a poluicao das indiistrias ou dos automoveis - ou 
entao por desconsideracao total da norma juridica, no caso da sociedade ignorar 
o cumprimento da norma. 

Hans Kelsen, que para a qualificacao das normas juridicas se vale apenas 
de instrumentos tecnicos, como o atributo de validade, chega a dizer que toda 
norma, para que seja considerada valida, deve ter o mmimo de eficacia. Assim 
se exprime Kelsen porque, carecendo a norma de minima viabilidade factual, ela 
sera entao uma norma cuja imputacao na pratica inexiste. Se houvesse normas 
que regulassem o comportamento dos humanos nas suas visitas espaciais ao Sol, 
essas normas careceriam de mmimo de eficacia. 

A eficacia nao e apenas urn cumprimento reiterado das normas juridicas 
socialmente. Muitas vezes, o seu descumprimento se da as escondidas das institui- 
coes estatais, e isso revela que a norma tern sido reconhecida socialmente, embora 
nao tenha sido utilizada como regra de conduta social. Ocorre que um caso como 
esse, de descumprimento as escondidas, revela o potencial de aplicacao concreta 
da norma. A eficacia, por isso, nao se mede apenas pela sua efetiva concrecao 
social, mas tambem pelo seu potencial de concrecao. Esse m'vel de apreensao da 
eficacia das normas juridicas costuma ser chamado por efetividade. 

A eficacia da norma juridica pode ser lida, assim, como uma eficacia tecnica 
- a existencia de instrumentais normativos e juridicos que lhe deem suporte - ou 
como efetividade - a possibilidade de sua concrecao social. Denomina-se a efeti- 
vidade tambem como eficacia social. 

As possiveis qualificacoes da eficacia de uma norma juridica, assim, nao sao 
apenas qualificacoes formais. Sao relacoes concretas das normas com as insti- 
tuicoes, com atitudes sociais e com o potencial de respeito e submissao concreta 
para com elas. A eficacia e um qualificativo mais sociologico que normativo da 
norma juridica. 
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As Antinomias 



O fenomeno juridico nas sociedades capitalistas modernas estrutura-se a partir 
do monopolio da legislacao e dos julgamentos nas maos do Estado. O controle da 
criacao das normas e feito pela instauracao de tramites formais necessarios. Ao 
mesmo tempo, ao conjunto de normas juridicas estatais imputa-se a necessidade 
de guardar algumas caracteristicas comuns, unificadoras. 

As necessidades do capitalismo moderno sao diretamente representadas nos 
conteudos das normas juridicas estatais. Tambem as contingencias e os interesses 
poh'ticos e sociais se veem espelhados imediatamente nas diretrizes das normas 
juridicas. Desse bloco unificado de interesses de poder que se espelham no direito 
decorre - ainda que na pratica isso seja urn ideal inalcancavel - o pendor dos 
juristas por construi'rem um conjunto de normas juridicas coerentes. A almejada 
coerincia do ordenamento juridico faz com que a teoria geral do direito abomine 
a existencia de antinomias entre as normas. 

A prdtica juridica - que busca fazer do direito um sistema fechado, ordenado 
e bem estruturado de normas juridicas - em geral recrimina o fato de que possa 
haver normas que se oponham a outras no mesmo ordenamento. Por isso, uma das 
principais inquietacoes do jurista sempre foi a de sanar o problema das antino- 
mias, isto e\ das normas contrarias ou contradit6rias em relacao a outras normas. 

Claro esti que o ordenamento juridico, por ser estruturado a partir de uma 
Pluralidade de agentes, desde os variados legisladores ate" a miriade de operadores, 
sempre sera aberto, contradit6rio, vago, impreciso. No entanto, o esforco para 
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controlar o direito fez com que se desenvolvessem ferramentas para identify 
tecnicamente, o que sao as antinomias e como resolve-las sem perturbar de ma ! 
neira mais profunda o pr6prio sistema normativo. 

A identificacao e a resolucao das antinomias dentro do ordenamento juridico 
sao procedimentos de poder. Arrogando uma coerencia do direito que ele nao tern, 
a partir de urn prisma de coerencia que e ideologico, os operadores do direito i m . 
poem uma estrutura de resolucao das contradicoes normativas por eles mesmos 
assim identificadas e consideradas, e que sera entao reputada de boa tecnica e 
harmonia juridica. 

A identificacao das antinomias 

Em benefi'cio do controle sobre a forma e o conteiido das normas, a teoria 
geral do direito deve, logo de initio, identificar as hipoteses nas quais ocorre uma 
antinomia, localizando-a, para depois entao lancar meios a fim de resolve-la. 

Para que se possa considerar que uma norma do ordenamento seja antinomica 
em relacao a outra, elas devem ambas tratar, de modo distinto, de uma mesma 
questao. Esse passo inicial e obvio, mas importante de ser ressaltado, porque se 
duas normas tratam de questoes distintas, entao elas nao sao antinomicas, apenas 
versam sobre coisas diferentes. Para serem consideradas antinomicas, devem versar 
sobre a mesma coisa. 

Assim sendo, pode-se identificar um grupo de fatores que, coincidindo em duas 
normas, faria com que estas fossem antinomicas. Se elas coincidirem no tempo, 
no espago, na pessoa ou na materia, ai entao e que se tratara de uma antinomia. 

No que diz respeito a temporalidade, se duas normas tratarem diferentemente 
de uma mesma coisa concomitantemente, elas serao antinomicas. Ha antinomia 
entre duas normas que sejam dadas num mesmo tempo, mas nao entre normas de 
tempos distintos. Isso porque, se uma norma for posterior a outra, dir-se-a entao 
que a nova sucedeu a velha. Nao se pode dizer que haja antinomia entre uma 
regra de vestimenta do seculo XVI com uma do seculo XXI se o tempo ja revogou 
essa norma antiga. Mas se dissermos que no seculo XXI ha, ao mesmo tempo, duas 
normas de etiqueta de vestimenta, diremos entao que ha costumes, na moda, que 
podem ser antinomicos. 

Tratando do espago, tambem s6 havera antinomia se ambas as normas se 
referirem a um mesmo local. Se uma norma proibe fumar no restaurante e outra 
permite que se fume no jardim, nao ha ai antinomia. 

Sobre as pessoas a que se dirigem as normas, tamWm s6 havera antinomia se 
ambas as normas se referirem aos mesmos sujeitos destinatarios. Se se profbem 
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n c joeadores de futebol de jogarem armados est* nnrm, - 

out'a que faculte aos policiais o armamento * antin6mica "» 

No que versa sobre a materia, so havera antinomia caso r1.. a « 
difer entemente do mesmo tema, ou seja, do rnJZZ^^T" 
roubo e outra permite os contratos, nao ha antinomia porque as norTc ! ° 
—do da mesma materia. Nao falam da mesma J^S* « 
cas0) se uma norma proibisse o roubo e outra norma o permitisse, po^plo 

As antinomias, por sua vez, podem se dar entre duas normas de modo total ou 
parcial. Quando uma norma proibe o uso do alcool, e outra permite o uso do alcc^l 
e do cigarro, diremos que a segunda e parcialmente antinomica com a primeim 
e a primeira totalmente antinomica com a segunda. Isso porque a totalidade da 
primeira norma se choca com um pedaco da segunda. 

Ha normas que podem se chocar ambas totalmente. Se uma norma determinar 
que o comercio fechara das 19h00 as 20h00 e outra determinar que ele pode ser 
aberto no mesmo horario, diriamos que ambas sao antinomicas totalmente. 

Mas, se uma norma determina a abertura do comercio das 19h00 as 21h00, 
e outra determina o fechamento do comercio das 20h00 as 22h00, diriamos que 
ha uma antinomia entre uma fracao de tempo estipulado por uma norma e uma 
fracao estipulada pela outra, mas ha fracoes em cada uma das duas normas que 
nao sao antinomicas. 

Alf Ross, tentando dar uma nomenclatura a extensao dessas antinomias, dira 
que sao de tres possi'veis tipos: total-parcial, total-total ou parcial-parcial, corres- 
pondent's aos exemplos dos tres paragrafos acima. 



Antinomia de principios 

Os ordenamentos contemporaneos, em especial a partir do seculo XX, tratando 
da complexidade de sociedades contraditorias, com demandas sociais as mais 
variadas, buscaram aliar velhos principios de seguranca, ordem, estabilidade e 
defesa do capital com principios novos de solidariedade social, bem-estar ou inter- 
vencao estatal. Ha ordenamentos os mais variados neste sentido. A Constituicao 
de Weimar, por exemplo, estipulou, logo no im'cio do seculo XX, na Alemanha, 
uma serie de preceitos ditos de social democracia que, no limite, se chocavam com 
outros principios basilares do capitalismo liberal. 

No caso do Brasil, a Constituicao Federal de 1988 revela de maneira clara 
essa multiplicidade de principios. Ao mesmo tempo 6 capitalista, defende a pro- 
Priedade privada e suas garantias de liberalismo, mas defende a intervencao do 
Estado na economia, defendendo tambem os interesses sociais e uma sociedade 
Justa e livre. Ora, muitos desses preceitos constitucionais podem se chocar, pnn- 
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cipiologicamente, com outros. Alguns poderiam argumentar que, se o Brasil dev 
promover a justica social, a propriedade privada nao 6 um direito irrestrito. Outros 
argumentam que se a propriedade privada e um direito, o Estado nao poderia ter 
carater intervencionista. 

Dai se levanta a grande questao de se saber se, teoricamente, ha antinomia de 
principios. Caso assim considerarmos, normas se chocam contra outras por conta 
de suas ideias e seus horizontes, e deverao ser reajustadas em prol da coerencia 
Os juristas de extrato conservador, buscando garantir certos principios em detri 
mento de outros, sem querer dar operacionalidade ao combate entre os horizontes 
distintos, fazem da questao da antinomia de principios um tema menor. Dizendo 
que lhe falta um carater tecnico, relegam o tema a uma mera opcao politica. Claro 
esti que, de fato, as escolhas dos grandes principios juridicos sao uma opcao po- 
litica do jurista, porque, na verdade, revelam, tao so e simplesmente, as grandes 
opcoes do poder social, politico e economico que esta por detras do Estado e do 
direito. Mas e preciso apontar que os cientistas que tanto insistem na clareza e na 
exatidao do ordenamento juridico relegam os grandes nortes principiologicos do 
direito, se antinomicos, a questao menor, e as pequenas antinomias entre normas 
mais faceis de se resolver sem abalar o sistema, a questao maior. 

A resolucao da antinomia de principios impoe uma opcao politica clara do 
jurista, no sentido de dar um direcionamento a economia, a politica e a sociedade. 
Dai a dimensao do posicionamento politico do jurista e da necessidade de uma 
envergadura sua maior que aquela meramente tecnica. O jurista nao se restringe 
a tecnica juridica, e quando assim se porta, alem de se amesquinhar, esconde sua 
real funcao social. 



As antinomias e os funtores deonticos 

Buscando ainda compreender quando duas normas sao de fato antinomicas, 
os juristas desenvolveram, no decorrer da historia do direito, instrumentos logicos 
para sua identificacao. 

Se duas normas juridicas permitem uma mesma coisa, nao diriamos que sao 
antinomicas, mas sim que se repetem. Seriam antinomicas, por exemplo, se uma 
permitisse e outra proibisse. Entao, para que se entenda a antinomia, e preciso 
estabelecer tambem a compreensao dos funtores deonticos, isto e, dos elementos 
operativos das normas que determinam se elas estao proibindo ou permitindo, 
por exemplo. 

Ha, fundamentalmente, quatro funtores deonticos, e da relacao entre eles saira 
um quadro logico de antinomias. As normas ou proibem, ou obrigam, ou permitem 
fazer, on permitem naofazer. Pode-se, desses quatro termos, estabelecer um quadro 
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l^gico. Norberto Bobbio, em suas reflexoes sobre o ordenamento juridico, relembra 
a utilidade didatica de tal quadro deontico, usado ja na Idade Media, que permite 
entender quais normas, relacionadas entre si, tendo em vista o funtor deontico, 
serao de fato antinomicas. 

Se uma norma obriga a algo, e outra proibe este algo, ambas sao antinomicas. 
Se uma norma proibe, e outra permite fazer, tambem entre si sao antinomicas. Se 
um a norma obriga, e outra permite nao fazer, ha tambem antinomia. 

No primeiro caso, entre uma norma que obriga e outra que proibe, a anti- 
nomia existente leva o nome, pela logica, de contrariedade. Entre as normas que 
obrigam e profbem, de um lado, e as que permitem nao fazer ou fazer, de outro, 
a antinomia leva o nome de contradi$ao. 

Mas, entre duas normas, se uma obriga e a outra permite fazer, nesse caso 
nao ha antinomia, porque se se obriga e claro que se permite fazer o que se esti 
obrigando. Nesse caso, e tambem no caso entre as normas que profbem e as que 
permitem nao fazer, falamos de subalternidade. Nao sao casos de tipicas antinomias. 

Tambem se compararmos duas normas, uma permitindo fazer algo e outra 
permitindo nao fazer este mesmo algo, diremos nao haver antinomia, porque, 
tomadas apenas as duas, permitir-se-a entao fazer ou nao fazer. Nesse caso, fala- 
mos de subcontrariedade. 

Assim se pode expor o tradicional quadro das antinomias, quanto aos funtores 
deonticos, chamando o obrigatorio por 0, o proibido por P, o permitido positivo 
por Pp e o permitido negativo por Pn: 




Tratando em termos 16gicos, hi antinomia entre 0 e P, entre P e Pp, e entre 
0 e Pn. Entre O e Pp, entre PePne entre Pp e Pn nao ha antinomia. 



Criterios para a resolucao das antinomias 

Ao mesmo tempo em que o pensamento juridico se desenvolveu ^no sentido 
de identificar as antinomias, tambem propos criterios e ferramentas para resolve 
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-las. Algumas dessas ferramentas sao tradicionais no uso juridico. Por isso, so serao 
consideradas antinomias, ao final das contas, aquelas normas cujo conflito nao 
consiga ser resolvido por meio dos criterios ja tradicionais e consolidados pelos 
juristas e teoricos do direito. 

Ha tres grandes criterios para se resolver uma antinomia: a cronologia, a hie- 
rarquia e a especialidade. O primeiro criterio resolve uma antinomia tomando por 
base uma questao de tempo. O segundo criterio tern por diretriz a questao do 
m'vel da norma dentro do escalao hierarquico do ordenamento juridico. 0 terceiro 
criterio resolve o problema entre normas gerais e normas espedficas. 

O primeiro criterio e bastante claro ao jurista: caso haja duas normas tratando 
da mesma questao, mas uma seja mais nova que outra, entre as duas ha de se 
preferir a mais nova. Entre o velho Codigo Civil e o Novo Codigo Civil, a norma 
valida e o novo codigo. 

O segundo criterio tambem e cristalino: entre duas normas antinomicas, se 
uma for de um escalao hierarquico superior a outra, prefere-se a norma superior. 
Assim sendo, caso haja antinomia entre uma norma da Constitui$ao Federal e outra 
do Codigo Civil, pelo criterio da hierarquia ha de se escolher a norma superior, a 
constitucional. 

O terceiro criterio, embora mais diffcii, sera tambem de claro entendimento. 
Se uma norma trata sobre assunto geral, e outra trata de maneira distinta de um 
caso especi'fico dentro desse assunto geral, a especi'fica revoga a geral, mas apenas 
para o caso especifico. Se ha uma norma geral proibindo o uso de armas, e uma 
norma espedfica facultando o uso de armas aos militares, entao diriamos que a 
norma especial (ou especi'fica) revoga a geral, mas nao totalmente, e sim apenas 
para os militares. No geral, os demais continuam proibidos de portar armas. 

Ha velhos brocardos latinos que resumem essas tres ferramentas de resolucao 
de antinomias: lex posterior derogat priori (a lei posterior derroga a anterior); lex 
superior derogat inferiori (a lei superior derroga a inferior); lex specialis derogat 
generali (a lei especial derroga a geral). 



Abundancia ou falta de criterios 

Os criterios para a resolucao das antinomias passam sempre pela escolha da 
lei mais nova, da superior ou da especial em face da geral, no limite da sua espe- 
cificidade. Essas tres ferramentas sao classicas para se resolver uma antinomia. 

No entanto, a existencia de tr£s critenos pode levar a um problema: e se houver 
uma antinomia que, se resolvida por um criterio leve a uma escolha, e se resolvida 
por outro criteno leve a outra escolha, como proceder? 
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Esses casos podem acontecer quando ha" mais de um* f™ 
a ^olu^ao de antinomias. TVata-se de u m conflito de cn^lr^^ W 
JpensamentojuridicoeapMticadosju^ 

Se para se resolver uma antinomia puder se usar 
da cro no,ogia e o da hierarquia, ha de £ ~ Thi^ 

isto e, se uma norma for ma.s nova, mas de escalao hierarquico mfcriS * 
fic ar com a outra, mais velha, mas superior hierarquicamente. 

Assim sendo, entre a cronologia e a hierarquia, 0 criterio mais fone para 
resolver a antinomia sera a hierarquia. v 

De outra forma se puder se usar ao mesmo tempo o criterio da cronologia 
e da especialidade, ha de se escolher o da especialidade. Uma norma especifica 
ainda que mais velha, e preferivel a geral mais nova no ponto de sua especificidade! 

Neste caso, entre a cronologia e a especialidade, o criterio mais forte para 
resolver a antinomia sera a especialidade. 

A dificuldade reside em se determinar, entre uma norma hierarquicamente 
superior geral e uma inferior hierarquicamente mas especifica, qual das duas pre- 
valecera. Isso porque no criterio entre a hierarquia e a especialidade, nao e ponto 
paci'fico do pensamento juridico que uma tenha que valer sempre mais que a 
outra. Nesse caso, nao ha um criterio tecnico estabilizado, dependendo, pois, da 
circunstancia da questao em tela. 

Assim sendo, nos casos em que ha abundancia de critenos para a resolucao 
das antinomias, quase sempre os juristas ja consolidaram a escolha de certos cri- 
terios em relacao a outros. 

Outro problema que pode surgir na resolucao das antinomias 6, diferente- 
mente do caso acima (em que abundam criterios), o caso em que falte totalmente 
meios de resolucao. Tratar-se-ia de um caso de insuficiencia de critdrios. Isso so- 
mente aconteceria quando as normas antinomicas fossem ambas do mesmo m'vel, 
da mesma cronologia e da mesma especialidade. Por exemplo, se o legislador, na 
mesma lei promulgada no mesmo dia, estipulasse, em dois artigos distintos, uma 
permissao e uma proibicao para o mesmo assunto, nao haveria criterio suficiente 
para que o jurista, por si s6, resolva a antinomia. 

Nesse caso de insuficiencia de criterios, em geral o legislador hi de editar nova 
lei, refazendo sua determinacao legal, ou entao, em caso de omissao do legislador, 
ha uma tecnica, de carater mais vago, porque mais dependente da ace.tacao de 
todos, que e o uso de uma ferramenta que se chama lex favorabilis (lei favoravel). 

No caso de antinomia entre duas normas, nao havendo possibilidade de 
^olucao por meio dos criterios de cronologia, hierarquia ou «pec.al.dade, e 
«ma norma obriga ou profbe e a outra norma permite, em geral e menos custosa 
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socialmente a escolha da norma que permite. A permissao e percebida como mai s 
favoravel que a obrigacao ou a proibicao. 

No caso entre duas normas, uma obrigando e outra proibindo, a lex favorably 
seria um tertius, uma terceira via, ou seja, a aceitacao de uma permissao, 0 que 
na pratica anularia a norma proibidora e a obrigatoria ao mesmo tempo. Dai que 
a lex favorabilis, permissiva, seja uma construcao do jurista no sentido de resolver, 
artesanalmente, a antinomia juridica. Nao e uma ferramenta pacifica, nem muito 
usada, porque em geral, nesses casos, volta-se ao legislador a pressao por criar 
nova norma que resolva a antinomia entre as normas ja existentes. 
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As Lacunas 



A questao das lacunas esta mserida no contexto da qualidade do ordenamento 
jundico. Desde o seculo XIX, quando o Estado burgues passa a dominar todos os 
quadrantes das relacoes sociais, seu ordenamento juridico se assenta sobre a repu- 
tacao de coerente, completo e unitario. Com isso, os juristas burgueses quiseram 
dizer a respeito do fato de que nao ha dois ordenamentos juridicos validos em um 
mesmo Estado; nao ha normas contradit6rias dentro do mesmo ordenamento; e 
nao ha falta de normas para julgar qualquer caso a partir de um dado ordenamento 
juridico estatal. 

Por tal razao, o problema das lacunas e correlato, por exemplo, a questao das 
antinomias. Quando se fala que um ordenamento e incoerente, e porque se atri- 
buem a ele muitas normas que, de modo distinto, tratam do mesmo assunto. Mas, 
quando se fala que um ordenamento e lacunoso, e porque se atribui a ele uma 
falta de normas para regular algum caso esperifico. No caso das antinomias, ha" 
excesso de normas sobre uma mesma questao. No caso das lacunas, ha carencia. 

0 dogma da completude 

A palavra lacuna remete a ideia de um espaco vazio, de um buraco, de algo 
nao preenchido. No direito, quando se diz que hi lacunas, em geral se quer dizer 
Rue nao ha normas que se refiram a uma determinada questao. 
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A teoria geral do direito e os juristas em seu quotidiano abominam a ideia de 
que o ordenamento juridico apresente lacunas. Desde ha muitos seculos, p assa 
pelo senso comum do jurista o dogma da completude. O ordenamento das norrnas 
juridicas, em geral, e tornado por completo, isto e, sem carencia de normas. Pa ra 
todos os casos possi'veis, o direito apresentaria uma resposta. 

Essa visao tern explicates historicas e sociais muito claras. A demanda por 
completude e moderna. No direito antigo, dos povos escravagistas, a atividade ju- 
ridica era artesanal, realizada de caso a caso, sem que houvesse uma generalizacao 
dos resultados juridicos. Muitas coisas eram tratadas pelo direito, mas muitas tam- 
bem lhe eram desconhecidas. Assim sendo, nao havia a ideia de um ordenamento 
de normas, muito menos a ideia de um ordenamento completo. 

Na Idade Media, quando os juristas se puseram a comentar as compilacoes de 
jurisprudencias e normas do direito romano, houve uma tendencia a fixar o direito 
apenas nos limites dos comentarios aos velhos livros juridicos romanos, como o 
Digesto. A partir desse momento, os teoricos do direito quiseram resumir todas 
as possibilidades juridicas nos institutos classicamente consolidados do direito 
romano. Comeca ai uma tendencia teorica a pensar o direito como ordenamento 
completo. 

No entanto, e s6 com o surgimento do capitalismo, na modernidade, que a 
questao das lacunas se poe de modo claro. No capitalismo, o monopolio da vio- 
lencia ft'sica passa as maos do Estado. Nao ha mais a possibilidade de que os par- 
ticulares e os grupos sociais resolvam seus conflitos a margem do direito estatal. 
Nesse momento, o Estado passa a regulamentar todos os aspectos da vida social. 

Claro esta que as regulacoes do Estado, no capitalismo, versam principalmente 
sobre os conteudos que diretamente se relacionam a vida economica burguesa, 
seja ela nas relacoes mercantis, produtivas ou financeiras, tratando tambem sobre 
a propria estruturacao normativa do Estado e de seus interesses. Mas o Estado nao 
abandona aos particulares a resolucao dos conflitos que nao estejam regulados em 
lei. O Estado chama a si a regulacao de todos os conflitos. O monopolio do poder 
politico e total nas maos dos Estados modernos. 

Para a burguesia, esse e um elemento fundamental na estruturacao de suas 
relacoes sociais. O Estado, regulando a maior parte das relacoes sociais e julgando 
todos os possi'veis conflitos que lhe sejam apresentados, passa a ser o elemento 
garantidor da estabilidade do dominio do capital sobre o trabalho, garantindo 
tambem a propriedade privada burguesa e a pr6pria reprodu<;ao do capitalismo. 

Por isso, muito embora seja impossivel que o Estado venha a legislar sobre 
tudo, ele arroga a si o direito de a tudo julgar, caso seja provocado, e, em algumas 
hip6teses, caso o pr6prio Estado diretamente queira. O direito e completo porque 
o Estado arroga a si um total poder sobre as relacoes sociais. Detendo o monopolio 
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: tipular normas sob. toda a minadede relacoes ~ 
0 pensamento jurfdico, embora reconhecendo a inexistencia de uma comp" etude 
d0 ordenamento jundico, passa a presumi-la, como se fosse urn instruZ o t e l 
rico fundamental para a onentacao de suas tecnicas e suas praticas 

Em especial a partir do seculo XIX, com o movimento da codificacao e da posi- 
nvacao, os teoncos do d.re.to poem-se a postular que todo o direito se encontrava 
nas normas jundicas promulgadas pelo Estado, e que todos os fatos eram passi'veis 
deserem regulamentados pelas normas juridicas, nao faltando norma a nenhuma 
hipotese factual que fosse apresentada ao julgamento estatal. 

E entao, a partir do seculo XIX, que o problema das lacunas se torna mais 
grave. 0 Estado, por demandas estruturais das contradicoes sociais, obriga-se a 
responder aos mais variados tipos de problemas e relacoes juridicas. Como na pra- 
tica o ordenamento nao preve tudo, o jurista passa a desenvolver ferramentas que 
lhe auxiliam a alcancar, na pratica juridica, o que a realidade normativa estatal 
nao fornece. Nessa ocasiao, surgem os teoricos da completude, que resolvem a 
lacuna por meio de uma peticao de principios teorica. 

Tal movimento de postulacao teorica de urn ordenamento total, sem lacunas, 
enfrentou muitas resistencias por parte de variados juristas. Na Franca e na Ale- 
manha, no final do seculo XIX e no im'cio do seculo XX, floresceram os movimentos 
de escolas do direito livre, ou da livre-investigacao juridica. Eugen Erlich, urn dos 
mais famosos juristas dessa corrente, insistia no fato de que o direito nao deve 
ser observado tao apenas nas leis, mas sim nas proprias necessidades sociais. 0 
direito nao seria composto de um ordenamento completo, porque ele necessitaria 
se referir ao movimento da sociedade, que e dinamico e aberto, mais do que a 
sua consolidacao legislativa, que fecha e torna conservadoras as instituicoes ju- 
ridicas. A margem para a criacao juridica 6 um imperativo, e, portanto, a lacuna 
e um dado efetivo do direito; sua incompletude nao representa um maleficio. A 
escola do direito livre foi uma insurgencia tedrica contra a ideia de que o direito 
fosse completo, sem lacunas. 

No entanto, a maioria dos juristas, tanto no sexulo XIX quanto no seculo XX, 
querera partir do pressuposto contrario. Tais juristas, positivistas e tecnicistas, 
Pautam-se no pressuposto de que todo o direito esta contido no ordenamento 
juridico, e tal ordenamento nao poderia ter falhas nem faltas. Caso elas existissem, 
seria preciso construir um sistema de ferramentas teoricas para dissipar do seu 
seio as lacunas. 
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Teorias da completude 

Nao admitindo que o direito pudesse corner, em seu ordenamento, falhas ou 
lacunas, os juristas do seculo XIX e em especial do seculo XX puseram-se a construir 
modelos teoricos que afastassem a compreensao do ordenamento como lacunoso. 

Para buscar postular que o direito nunca teria lacunas, varias explicates 
teoricas foram propostas. A primeira delas e a do espago juridico vazio. Por meio 
dessa formula, alguns juristas buscaram dizer que ha urn campo de situacoes nor- 
matizadas, o campo do direito, e urn outro campo, composto por situacoes nao 
normatizadas. Reduzindo a pretensao de totalidade do fenomeno juridico, o di- 
reito se limita ao normatizado, e o espaco juridico vazio nao e considerado entao 
como sendo juridico. 

Ora, dentro do campo do direito, nada falta. Todas as hipoteses jurfdicas estao 
previstas e o demais e espaco juridico vazio, de tal sorte que nao ha lacunas. Se 
algo faltar normativamente, e porque nao pertence ao campo do direito, e sim ao 
campo extrajuridico. Se falta hipotese normativa, nao e porque haja lacuna no 
direito, e sim porque o direito considera essa hipotese irrelevante, e, portanto, 
nao juridica. 

Tal solucao e uma mera interpretacao do ordenamento juridico que busca, sem 
precisar de qualquer reparo, tornar o incompleto complete Mas outras teorias, de 
outro modo, tambem procederam em intuito similar. De todas essas teorias que 
buscaram postular a completude do ordenamento juridico, a de Hans Kelsen e a 
mais canonica. 

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen postula que o ordenamento juridico nao 
tenha lacunas. Isso vai de acordo com a logica geral de suas ideias a respeito da 
dinamica juridica. Para Kelsen, quando se observa um ordenamento de normas 
jurfdicas, nao se ha de dizer que ele seja incompleto. Caso o jurista, quando se 
depare com uma determinada hipotese, nao encontre previsao normativa para 
regula-la dentro do ordenamento, ele, na verdade, ha de entender que, nao ha- 
vendo norma proibitiva nem norma obrigatoria, tal situacao e considerada como 
possi'vel. Se nao ha norma que profba nem que obrigue a uma determinada con- 
duta, esta e facultada a ser feita ou nao. 

A solucao de Kelsen, assim, e dizer que o ordenamento juridico, na pratica, i 
complete Mesmo que nao haja norma escrita regulando uma determinada questao, 
o jurista nao deixara de solucionar o problema que se lhe for apresentado, porque 
a conduta nao prevista normativamente e permitida juridicamente. 

Assim, Kelsen se poe no sentido contrario daqueles que tentaram resolver a 
questao da lacuna com a ideia do espaco juridico vazio (os que diziam haver um 
campo juridico e um campo nao juridico). Kelsen diz que todas as coisas sao juri- 



As Lacunas 159 



dic as. E tudo aquilo que por um acaso nao estiver normatizado nao € irrelevante 
3 0 direito. Pelo contrano, e juridico, e esta na categoria do juridicamente permT- 
tido, porque nao ha norma que o proiba ou o obrigue. 

NeS se sentido, Kelsen subvene a tradicional compreensao dos juristas Para 
a maior parte dos teoncos ate entao, era um fato que todo ordenamento tenha 
laC unas, e a completude do ordenamento juridico era uma ficcao. No entanto 
para a Teoria Pura do Direito, trata-se do contrario. Sua perspectiva sobre o tema 
da lacuna e o da completude do ordenamento juridico. 0 ordenamento e complete 
porque basta o junsta saber que o que nao esta regulamentado esta permitido. Ao 
jurista, com essa ferramenta teorica do permitido para o nao regulado, nao ha so- 
lucao que nao lhe seja determinavel a partir da logica do ordenamento. Nessa visao 
de Kelsen, entao, o ordenamento e completo, e as lacunas e que sao uma ficcao. 

Dira Kelsen que a questao das lacunas e um problema postulado pelo jurista 
devido a um desacordo deste quanto a solucao apresentada a algum problema. 
Para Kelsen, quando o jurista fala que ha uma lacuna no direito, na verdade, ele 
esta reclamando de uma solucao que existe, mas que para ele e indesejavel. 

Se nao houvesse normas que proibissem o uso das substancias toxicas, nao 
estariamos diante de uma lacuna. Isso porque, na falta de uma norma proibindo 
ou obrigando, o jurista ha de entender que o uso do toxico e possi'vel. Mas essa 
solucao pode nao agradar aos valores e aos desejos da maior parte dos juristas 
e da sociedade. Entao o jurista postula nao haver norma para tratar dos toxicos, 
reclamando existir, no que tange a essa questao, uma lacuna. 

Para Kelsen, o problema das lacunas nao e o da falta de criterios para decidir, 
mas sim o da recusa a solucao logica extrai'da do sistema. As lacunas, assim, 
passam a ser consideradas por ele como um problema de poh'tica juridica, e nao 
propriamente de tecnica juridica. Formalmente, sempre seria possi'vel ao jurista 
uma solucao - a da permissao - quando nao encontrasse norma que regule uma 
determinada hipotese. 



Lacunas ideologicas 

A proposicao de Kelsen de que o direito nao apresenta lacunas, e que toda 
vez que o jurista reclama a incompletude do ordenamento, isso se deve ao fato de 
que a solucao possi'vel lhe e indesejavel, remete aquilo que os teoricos do direito 
costumam denominar lacunas ideologicas. 

Por lacunas ideologicas quer-se falar a respeito daquelas brechas, dentro do 
sistema juridico, que nao sao advindas da falta de normas, mas, sim, de um certo 
valor que e atribui'do ao conjunto das normas e dos meios te6ricos de encaminna- 
*ento da ausencia de normas especi'ficas a um caso concreto, o que faz com que 
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uma dessas normas ou solucoes teoricas pareca ser descompassada em face d 
demais. as 

No caso acima exposto, em relacao aos toxicos, o ordenamento juridico 
nada previsse sobre o caso, teria mesmo assim uma resposta juridica a lhe dar 
Nada sendo previsto normativamente, entao o uso dos toxicos e permitido Mas 
essa solucao, socialmente, e por muitos indesejavel. 

Mas em outros casos, ainda que haja normas expiicitas sobre uma determi 
nada hipotese, ela tambem parece ser indesejavel, por uma especie de balanco 
ideologico. Se as normas penais previssem a punicao do roubo com vinte anos de 
reclusao e o homicidio com tres anos de reclusao, diriamos que falta carga puni- 
tiva a esse crime. Mas isso nao seria, tecnicamente, uma lacuna, porque nao falta 
uma solucao juridica a questao do homicidio, ela apenas e indesejavel em face do 
tratamento que se da ao roubo. 

De fato, o problema das lacunas e sempre urn problema relacional. Argui-se 
uma lacuna em comparacao a uma determinada situacao ideal que e reclamada 
Dizemos que e preciso regulamentar o lixo espacial, entao encontramos lacunas 
no ordenamento no que diz respeito a esse tema. As lacunas sao sempre relacoes 
entre urn ordenamento existente e uma ideia ou urn fato externo a ele, ou entao 
entre normas e valores mensuraveis de maneira relacional dentro do proprio sis- 
tema. Nunca uma coisa falta a si mesma; ela falta em relacao a outra coisa, ou por 
nao estar prevista ou por ser menos ou mais do que o previsto. 



Metodos para a resolu^ao das lacunas 

De acordo com a especffica teoria de que se parta, chegar-se-a a conclusao de 
que ha ou nao ha lacunas no ordenamento juridico. Para alguns, elas existem, e, 
portanto, o jurista deve aprender a resolve-las. Para outros, como Kelsen, nunca ha 
lacunas, pois o que nao esta regulamentado e permitido. Se tomarmos a primeira 
visao, chegaremos a conclusao de que, havendo lacunas, e preciso criar normas 
para os casos concretos sem norma. Se tomarmos a visao de Kelsen, nao ha norma 
a ser cnada, e sim uma regra geral de teoria juridica a ser aplicada imediatamente. 

Por isso nao ha, no que diz respeito as lacunas, uma percepcao teorica estavel 
que permita uma solucao tunica sempre satisfatoria aos seus problemas. No caso 
dos toxicos, se houvesse uma lacuna, ou seja, uma falta de leis regulando a questao, 
aquele que assim pensasse poderia tentar comparar a venda de t6xicos a venda 
de remedies, por exemplo. Isso levaria a uma certa solucao do problema. Mas os 
kelsenianos poderiam simplesmente dizer que na falta de previsao o uso do toxico 
6 permitido. Isso levaria a uma outra solucao do problema, diferente da primeira. 
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pa,' que os metodos de solucao das lacunas nao sao ferramentas tecnicas uni 
versalizadas utihzadas de maneira acorde por todos os juristas. A depeSer da 
que o junsta tenha sobre a ex.stencia ou nao das lacunas, os So d 
reS oluc*> do problema sao unhzados ou nao. E, mesmo assim, os jurist nao 
un animes em reconhecer quais dos metodos sao os melhores e mais adequadoT 

Nesse ponto, os juristas costumam se dividir entre aqueles que em face 
laC unas, aplicam a regra geral kelseniana de que o que nao esta previsto e J 
permitido, e aqueles que buscam solucionar o problema chamando, ao caso em 
questao, outras normas que lhe possam ser aplicadas. E a maior parte dos juristas 
ora adota a solucao kelseniana ora adota a solucao que reclama o auxflio de outras 
normas, variando de acordo com o caso e os interesses em jogo. O encaminhamento 
da questao e mais conforme a casuah'stica que conforme urn princi'pio teorico. A 
teoria das antinomias quase nunca e" utilizada como uma teoria logica e formal 
pelojunsta medio. 

Os metodos que buscam aplicar outras normas para os casos em que nao haja 
previsao normativa sao chamados de metodos integradores. Isso porque integra- 
rao, a urn caso que se reputa sem previsao legal, alguma norma juridica. Integrar 
e trazer para dentro, somar, adicionar. A integracao e a busca por normas simi- 
lares, fatos parecidos, circunstancias comparaveis, trazendo-os para o preenchi- 
mento da lacuna. 

A integracao e a ferramenta mais comum com a qual o jurista trabalha no que 
tange ao problema da antinomia, ao lado da solucao kelseniana de considerar o 
nao regulamentado permitido. Em geral os juristas, a partir da nomenclature do 
italiano Carnelutti, dividem os metodos de integracao em dois tipos: autointe- 
gragao e heterointegragao, a depender do fato de buscarem uma solucao a lacuna 
dentro ou fora do ordenamento juridico. Tambem a escolha de um desses dois 
metodos e feita pelo jurista de acordo com as conveniencias de cada caso, sem 
que levante uma bandeira teorica geral. A casuah'stica resolve a teoria e a pratica 
das lacunas juridicas. 

0 metodo da autointegracao consiste em trazer, a um caso reputado como 
lacunoso, uma resposta advinda de uma fonte interna ao proprio ordenamento juri- 
dico. A analogia com outras normas do mesmo ordenamento e os principios gerais 
direito sao as duas formas mais corriqueiras de concre^ao da autointegracao. 
0 metodo da heterointegracao consiste em trazer, a um caso dado como 
lacunoso, uma resposta vinda de fonte externa ao prdprio ordenamento jundico. 
Em geral, a heterointegracao se faz com o recurso a comparacao com outros 
0r denamentos, de outros Estados mas tambem de outras epocas no mesmo Estado, 
e tambem com a busca de orientacoes fora do ordenamento juridico. 
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Quando o jurista, na falta de norma para regular um caso concreto, se vale 
das legislates estrangeiras - o chamado direito comparado - esta procedendo a 
heterointegracao de uma lacuna. Quando, por sua vez, ele lanca mao de princi- 
pios como os do chamado direito natural, ou entao principios bfblicos, religiosos 
etc., esta tambem chamando, a resolucao do problema da lacuna, fontes diversas 
daquelas estabelecidas pelo ordenamento juridico. 

De modo geral, o jurista, quando se depara com uma lacuna e se poe a sana- 
la por meio da integracao de outros elementos a hipotese que carece de norma, 
da preferencia aos metodos de autointegracao, por serem ferramentas que nao 
fogem do proprio ordenamento juridico valido. Mas isso nem sempre e um pro- 
cedimento concorde para todos os juristas. 

No caso, por exemplo, da regulacao juridica das questoes da informatica, como 
a Internet, carecendo o direito brasileiro de uma regulacao espeeffica para um de- 
terminado ponto, poder-se-ia fazer uma analogia de uma dada questao lacunosa 
sobre a Internet com a legislacao brasileira das radios e televisoes. Isso levaria 
uma determinada solucao a lacuna, por meio de autointegracao. Mas tambem se 
poderia tentar sanar tal lacuna por meio do recurso a comparaqao com as normas 
que regulam a Internet em pai'ses da Europa ou dos EUA, por exemplo. Isso leva- 
ria a outro tipo de resposta, por meio da heterointegracao. A escolha de uma das 
duas vias revela uma decisao de poder e as opcoes sociais que perpassam o direito. 

No que diz respeito ao recurso as fontes internas ou externas ao ordenamento 
juridico, dir-se-a que as lacunas podem ser preenchidas, entao, por meio de auto 
ou heterointegracao. Mas, no que diz respeito a tecnica utilizada, pode-se ainda 
dividir tais metodos integradores entre aqueles que partem de ferramentas quase- 
logicas, como a analogia, a inducao amplificadora e a interpretacao extensiva, e 
aqueles que partem de respostas institutional, ja dadas e previstas por outras 
normas do ordenamento, como os costumes, os principios gerais de direito e a 
equidade. Tercio Sampaio Ferraz Junior propoe essa divisao, com grande acerto. Ao 
se tratar do metodo para o preenchimento da lacuna, percebe-se um criterio mais 
sistematico do que o tratamento a respeito da origem do fundamento integrador. 
A analogia, por exemplo, e uma ferramenta valiosa da resolucao das lacunas, e 
pode ser tanto utilizada para a realizacao de autointegracao quanto para a hete- 
rointegracao, porque se pode buscar norma similar tanto no ordenamento interno 
quanto no externo. 



Instrumentos de integracao quase-logicos 

Os instrumentos quase-logicos sao aqueles que partem de ferramentas cons- 
truidas pelo proprio jurista que esta a preencher as lacunas, por meio de argu- 
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m enta?oes como as de semelhanca, extensao, deducao e ind - 

indu cao amplificadora e a interpretacao extensiva sao seus tipos°" A anaI ° 8ia ' " 

A analogic, de todos os instruments, e o mais consagrado n a , n 
de uma lacuna pelo jurista. Trata-se de uma ferramenta n„T 3 reso,u ^° 
sen ielhanca. A analogia nao revela uma completa igualdad 2*™ ™ 56 da 
£ ig ual a outro, nem haveria lacuna, ™° 
A analogia, assim, trabalha justamente com a semelhanca com * n0rma ' 
* men0S uma particularidade ou generahdade aJ^^^T** 0 * 

Quando se fala que urn contrato e parecido com outro, e portanto as resras 
que limitam o poder de urn devenam tambem limitar o poder de outro procede 
se a uma analogia, tendo em vista alguma situacao que pareca ser similar a ambos 
os casos. 

A indugao amplificadora e urn procedimento que envolve a analise de varios 
casos especificos, descobrindo em todos eles algum principio em comum, que 
depois podera ser aplicado em outro caso tambem parecido com os primeiro's. Na 
verdade, a inducao amplificadora se utiliza tanto da inducao quanto da deducao. 
A inducao para concluir que varios casos diversos tern algo em comum. A deducao 
para aplicar, posteriormente, esse principio comum a outro caso que esteja nesse 
contexto geral. Quando se verifica que todas as normas penais apresentam urn 
dado principio subjacente, e se afirma que uma determinada situacao e urn crime, 
entao se passa a estender, a tal crime, o mesmo principio subjacente aos demais. 

A interpretacao extensiva, por sua vez, 4 aquela que amplia o sentido inicial 
de uma situacao ou de uma norma juridica. Partindo de um determinado nucleo, 
alcanca-se uma hipotese passi'vel de ser regulamentada a partir das implicacoes 
desse nucleo original. Quando se considera por consumidor uma categoria a que 
se tinha duvida sobre a incidencia dessa regra, esta se fazendo uma interpretacao 
extensiva de uma determinada norma. Em alguns casos, a depender do angulo que 
se observe o fenomeno, pode causar confusao o metodo da interpretacao extensiva 
com o da pr6pria inducao amplificadora. 



tostrumentos de integracao institucionais 

Os instruments de integracao institucionais sao ferramentas de resolucao das 
la cunas advindas explicitamente do proprio sistema juridico. Quando o direito bra- 
stteiro preve a aplicacao dos prindpios gerais do direito em caso de lacunas, esta 
f <*necendo instruments institucionais que servirao para a integracao normanva. 
J** dos princi'pios gerais do direito, os costumes e a equidade costumam ser ins- 

ment os institucionais de resolucao de lacunas. 
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Os chamados prindpios gerais de direito sao regras cujo uso e consagrado for- 
malmente pelo direito positive, embora quase nunca sejam exp hc.tados. Trata- Se 
de uma zona de argumentos juridicos que sao reputados basilares, formadores 
da racionalidade juridica e da justeza do direito. Por nao serem expl.citos, alguns 
tentam confundi-los com prindpios de direito natural, outros com preceitos con- 
solidados historicamente pela experiencia juridica. A formulacao dos prindpios 
gerais do direito envolve uma vagueza que garante o poder de domimo nas maos 
do Estado, em caso de ambiguidade ou lacuna em alguma questao especifica. 

Os costumes sao habitos reiterados aos quais se da a aura de obrigatoriedade. 
Sua aplicacao como fonte de integracao em casos de lacunas tambem e proble- 
matica, pela sua incerteza institucional. De qualquer modo, nas maos do Estado 
tambem esta o poder de aceitar ou nao urn costume como habito que se deva 
aplicar a uma lacuna. 

A equidade esta ligada a situa<;ao de cada caso concreto, de suas especificida- 
des, necessidades e conformidades prdprias. Desde Aristoteles, ela e uma especie 
de adequagao do julgamento a uma circunstancia especifica superior a generali- 
dade da lei. A equidade em geral 6 chamada como forma de integragao de lacunas 
em situacoes muito especi'ficas, cujas circunstancias particulares, nao previstas em 
regra geral, deformem resultados previstos por outras normas ou sejam flagran- 
temente desconfortaveis ao senso comum. 

Tanto os prindpios gerais do direito quanto os costumes e a equidade sao for- 
mas de resolucao do problema das lacunas que deixam explfcito o seu carater de 
vagueza e de dependencia do poder de decisao institucional do Estado. 



13 



A Hermeneutica Juridica 



Um dos aspectos mais importantes da teoria geral do direito versa a respeito 
da hermeneutica juridica. Trata-se do vasto campo do conhecimento juridico que 
se refere a interpretacao das normas, a sua exata compreensao, tendo em vista a 
sua aplicacao aos problemas concretos apresentados ao jurista. Muitas discussoes 
e possibilidades teoricas distintas envolvem a questao da hermeneutica. Elas impli- 
cam o proprio modo pelo qual ira se compreender e construir o fenomeno juridico. 



Hermeneutica juridica e historia 

A palavra hermeneutica remete, imediatamente, a mitologia grega. 0 deus 
grego Hermes tinha a habilidade de conversar tanto com os deuses quanto com os 
mortais. Por isso, servia de meio de comunicacao entre ambos. Desse mito decorre 
que a interpretacao seja tambem chamada por hermeneutica. 

Ainda que seus alicerces teoricos tenham se desenvolvido com mais vigor 
a partir do mundo moderno, a hermeneutica e um problema que acompanha o 
jurista de ha muito. Em sociedades antigas, como a hebreia, a grega ou a romana, 
a interpretacao das normas juridicas confundia-se com os sentidos da religiao, da 
vontade direta dos detentores do poder politico, com o misticismo particular de 
cada povo. 

No direito romano, alguns contratos s6 eram considerados validos caso certos 
Procedimentos simbolicos fossem efetuados, como balancer ramos de videira no 
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alto de montanha a fim de concretizar a mancipatio. Somente se interpretava u m 
contrato como valido a partir de tais procedimentos, muitos deles proximo* da 
magia. Nao se podia, ao final das contas, compreender o direito como algo essen- 
cialmente distinto do universo magico. Isso se devia ao fato de que o direito, no 
mundo antigo, nao era um fenomeno isolado, com uma operacionalizacao tecnica 
especi'fica. Ele se confundia com outros fenomenos, e a sua interpretacao corria 
pela mesma confusao. Outros horizontes influenciavam na compreensao direta 
do que fosse o juridico e ojusto. 

Mas no proprio Direito Romano, em fases posteriores, e mesmo nas normas 
canonicas e juridicas medievais, ja se levantam problemas de interpretacao espe- 
cificamente juridicos, que se tornarao ainda mais explicitados com o advento do 
Estado moderno. 

A partir da modernidade, o direito comeca a ser consolidado por meio de nor- 
mas escritas, regulamentos, determinates estatais, e comeca a haver uma dis- 
tancia muito grande entre aquele que legislava e aquele que julgava. Em periodos 
anteriores, com o poder politico, economico e religioso esparramado, as normas 
eram bastante ligadas a fatos especificos. Nos tempos modernos, tern im'cio um 
sistema de unificacao e universalizacao de procedimentos que alcanca muitos fatos 
e fenomenos desconexos. 

Nos tempos primeiros do capitalismo, na Idade Moderna, o Estado absolu- 
tists ainda nao deixava antever os problemas mais importantes da hermeneutica 
juridica. Pelas maos do monarca, um soberano absoluto, as normas juridicas do 
Estado eram constantemente revogadas, alteradas, mutiladas, sem nenhum criterio 
aparente. Dai ainda nao haver se estabelecido, nesse tempo, uma teoria estavel 
sobre a hermeneutica juridica, porque o rei legislava, julgava e aplicava de maneira 
muito variavel, de acordo com sua vontade. 

Mas no final da Idade Moderna e no im'cio da Idade Contemporanea, com as 
revolucoes burguesas que deram fim ao Absolutismo, o problema da hermeneutica 
juridica impoe-se, entao, como um dos mais importantes da nascente teoria geral 
do direito. 0 velho lema da Revolucao Francesa de que era preciso instaurar o 
governo das leis, e nao dos homens, abre um novo foco das atencoes do direito. 
Nao mais se deveria privilegiar a mera opiniao do dono do poder e, sim, a deter- 
minate da norma juridica, em si mesma. O jurista nao era mais visto como um 
poderoso que fazia e desfazia em torno da norma conforme sua vontade, mas, 
sim, como um servidor da norma, um trabalhador que deveria aplica-la de acordo 
com um modelo praticamente mecanico. 

No inicio do seculo XIX teve curso, na Europa, um importante movimento de 
posmvacao das regras juridicas e de codifkacao das normas. O C6digo Civil frances, 
um grande monumento representativo do espirito sistematizante dessa epoca, e 
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de 1804. Tambem nesse periodo os teoricos do direito comecam a refletir sobre 
como se deveria interpretar o conjunto dessas normas juridicas. 

0 primeiro grande movimento em tomo da codificacao das normas e de sua 
interpretacao foi a chamada Escola Historica. Tal movimento, constitufdo funda' 
mentalmente por professores de direito alemaes, se deu no initio do seculo XIX 
Savigny foi o principal teorico desse grupo para as questoes da hermeneutica. 

As dificuldades para se estabelecer uma teoria unica e consistente a respeito 
da interpretacao das normas juridicas sao reveladas pela propria trajetoria do 
pensamento de Savigny. Numa primeira fase de sua reflexao, Savigny dizia que a 
interpretacao das normas juridicas deveria se fixar apenas naquilo que a lei dizia 
Postulava Savigny que a hermeneutica se restringisse as meras questoes do direito 
positivo. 

Mas, numa segunda fase, Savigny propoe que as normas juridicas deveriam 
ser interpretadas de acordo com os anseios, a cultura, as necessidades e o am- 
biente social do tempo em que se as aplica. Para ele entao, nessa fase posterior 
do seu pensamento, o direito deveria exprimir o espirito do povo (Volksgeist, em 
alemao). As normas e os institutos do direito emanam por meio de uma forma 
estatal, mas sua origem remonta a propria cultura do povo. A hermeneutica juridica 
deve atravessar o m'vel formal e captar sua essentia no espirito de onde a norma 
e gerada. Ora, captar o sentido das normas juridicas segundo o espirito do povo 
representaria nao se fixar apenas no texto da norma, mas sim numa interpretacao 
mais ampla, que tenha horizonte maior que a propria norma e se refira, de algum 
modo, a propria vida social e cultural de um povo. 

Numa primeira fase, entao, o pensamento de Savigny dira que a interpretacao 
de uma norma deveria se restringir a propria norma. Numa segunda fase, dira 
que a norma deve ser interpretada a partir da sociedade, da evolucao do espirito 
do povo. Trata-se de uma variacjio nos modelos sobre o que viria a ser a propria 
hermeneutica juridica. 

Diferentes visoes a respeito da interpretacao das normas juridicas nao foram 
vistas apenas no pensamento de Savigny. Durante todo o seculo XIX e initio do 
seculo XX, os juristas constituiram variadas correntes e escolas para tratar a res- 
peito da hermeneutica juridica. A Franca e a Alemanha conheceram muitas escolas 
Que postulavam metodos distintos para a interpretacao. Num dos casos mais pe- 
culiares e exemplares, chegou-se mesmo a um movimento do direito livre, apre- 
goando, na virada do seculo XIX para o seculo XX, um direito que nao se fixasse 
apenas no texto da norma juridica. Pelas maos do aplicador do direito, o direito 
deveria, hermeneuticamente, adaptar-se livremente as necessidades sociais e aos 
>nteresses da vida pratica. 
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Variadas escolas a respeito da interpretacao construiam modelos proprios de 
hermeneutica das normas juridicas. O im'cio do juspositivismo nao chegou a uma 
visao juridica objetiva e um'ssona sobre o assunto. No seculo XX, e Hans Kelsen 
que fara um marco divisor, no mundo do direito, a respeito da teoria da herme- 
neutica juridica. 



Interpretacao autentica e doutrinaria 

Para a Teoria Pura do Direito de Kelsen, o direito somente alcancaria um pata- 
mar cienti'fico quando se desprendesse das questoes relacionadas aos valores, aos 
fatos sociais, as circunstancias e interesses particulares de cada jurista ou de cada 
epoca. A teoria kelseniana deveria se restringir aos meros dados tecnicos extrai- 
dos das normas juridicas. As velhas escolas da hermeneutica juridica insistiam em 
reconhecer horizontes sociais, culturais, externos a norma juridica, que deviam 
servir de fundamento a hermeneutica destas. Kelsen propora outro modelo sobre 
a hermeneutica juridica, formal, afastado da compreensao dos valores sociais. 

Para Kelsen, nao e objeto da ciencia do direito saber se as normas do direito 
se interpretam a partir do espi'rito do povo ou mesmo contra esse espi'rito, e nem 
interessa cientificamente ao direito especular sobre o que seja esse espi'rito do 
povo. Tambem e temerano, cientificamente, construir, sobre as normas juridicas, 
uma interpretacao livre a partir de determinados interesses sociais ou nao. A teo- 
ria hermeneutica deveria se restringir a entender, num piano tecnico-normativo, 
o procedimento da interpretacao juridica. 

Adstrito a tecnica formal, Kelsen propoe que a interpretacao normativa seja 
distinguida em dois tipos: a interpretacao autentica e a interpretacao doutrinaria. 

A interpretacao autentica, para Kelsen, e aquela que e feita por meio da auto- 
ridade juridicamente competente para aplicar a norma juridica. O juiz de direito, 
no momento em que prolata uma sentenca, esta impondo uma interpretacao das 
normas que devera ser cumprida pelas partes. O desembargador, o ministro do tri- 
bunal, quando julgam um recurso e fixam qual a interpretacao correta a respeito da 
norma, estao procedendo a uma interpretacao autentica. Para Kelsen, considera-se 
autentica a interpretacao que e feita pelo orgao juridicamente competente. Nao 
se quer dizer, com isso, que a interpretacao seja boa ou ruim, correta, acertada, 
justa. Quer-se dizer, apenas, que o orgao tern competencia formal para julgar e 
fbcar qual a interpretacao que devera ser seguida em torno da norma juridica. 

Jd a interpretacao doutrinaria, para Kelsen, 6 toda aquela que e feita por 
pessoas e orgaos que nao sejam autoridades competentes. Um professor de direito, 
quando relata a respeito de uma norma juridica numa sala de aula de faculdade 
de direito, faz uma interpretacao doutrinaria. Um pensador do direito, quando 
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escreve um livro, tambem interpreta as normas doutrinariamente n nM 

de seu gabinete, quando escreve um livro sobre ^SSSST 
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juri dico, nao faz interpretacao autentica, e sim doutrinaria. Autentica 6 m , , 
J aqU ela interpretacao que, feita pelo orgao competente, gera Z ^ 
pulsoria de sua determinacao. F d( * ao com 



A interpretacao doutrinaria nao 6 uma interpretacao que seja considerada 
^ ou deb.l em comparacao a interpretacao autentica. Nao se trata de um iu7zo 
de valor sobre a melhor interpretacao. Muitas vezes, os doutrinadores podem 
compreender uma norma juridica com muito mais profundidade, ciencia iusteza 
e correcao que um tribunal, por exemplo. Mas sua interpretacao nao tern o dom 
de vincular os casos praticos, ao contrario daquela do tribunal. 

Por isso, Kelsen foge do problema de saber se ha uma interpretacao verdadeira 
ou falsa. Esse problema nao pode se apresentar dentro dos limites da sua teoria 
pura. Tecnicamente, pode-se apenas inferir, sobre a interpretacao de uma norma 
juridica, se ela e autentica ou doutrinaria, isto e, feita por um orgao competente, 
e entao devera ser imposta pelo Estado, ou uma opiniao, bem abalizada ou nao, e 
entao nao necessariamente sera seguida pelos orgaos competentes. Os problemas 
da verdade, do acerto, da correcao, da justice da interpretacao, tudo isso passa ao 
largo da teoria da ciencia do direito kelseniana. 

Reconhecendo que a hermeneutica jundica nao e uma questao de melhor in- 
terpretacao nem de correta percepqao da verdade juridica, Kelsen, nesse ponto de 
sua teoria, nao constroi um sistema automatico de compreensao de normas juridi- 
cas, logico e meramente deduti'vel. As normas nao sao interpretadas logicamente 
umas das outras, como se decorressem de um procedimento mecanico. Para Kelsen, 
a interpretacao e um ato de vontade. E uma escolha aleatoria do juiz, dentro das 
possibilidades institucionais que lhe sao dadas. Embora o senso comum pense que 
Kelsen tenha feito uma teoria juridica cujas normas ressaltassem hermeneutica- 
mente como dados automatos, nesse caso nele se ve a ideia de que o problema 
da interpretacao do jurista nao e um problema tecnico de apreensao da verdade, 
e sim de vontade, portanto de poder. 



Hermeneutica juridica e poder 

Ate mesmo a teoria de Kelsen, quando trata a respeito da interpretacao, expoe 
o problema nevralgico da hermeneutica juridica: ela e um procedimento de poder. 
Mas o senso comum do jurista pensa que nao. Para o pensamento juridico medio, 
a interpretacao seria uma mera apreensao imediata e necessaria da norma pelo 
operador do direito, como se a norma, ao ser lida, saltasse objetivamente a com- 
Preensao de quern a le, e, a partir daf, fosse aplicada tambem objetivamente a um 
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certo fato, em relacao ao qual esse operador do direito € imparcial. Mas a herme- 
neutica juridica nao procede a partir de objetividades automaticas. 

O jurista nao se desconecta de sua situagao existencial. Depara-se o jurista 
com casos, e, em cada qual desses casos, ele tern urn lado e uma especffica pers- 
pectiva de seu afazer juridico. Seja advogado ou promotor, ele esta em defesa ou 
acusacao de uma parte. Mas, ainda que seja juiz, ou entao doutrinador, afastado 
a principio do problema, ele e alguem que tern conviccoes, experiencias, ideolo- 
gia, compromissos poh'ticos, economicos, culturais, religiosos, de classe social. Dai 
que o jurista nunca analisa a norma a partir do nada. Ele le a norma de acordo 
com sua visao de mundo. 

Os mais importantes fildsofos da hermeneutica do seculo XX encaminham a 
questao da interpretacao a partir do reconhecimento da situacao existencial do 
interprete. Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, filosofos alemaes decisivos 
para uma nova compreensao da hermeneutica, ressaltam que a hermeneutica nao 
e urn procedimento desinteressado de indivi'duos que cumprem mera deducao 
tecnica, mas sim um ato existencialmente vinculado. Nem a norma juridica e um 
texto puro, um'voco, nem saiu do nada, e nem o jurista, o hermeneuta da norma 
e dos fatos juridicos, e um ser sem experiencias e condicionantes. O jurista inter- 
preta a norma a partir de sua situacao existencial, de seu tempo, de suas circuns- 
tancias sociais. 

Nas palavras de Heidegger e principalmente de Gadamer, toda compreensao e 
uma pre-compreensdo. Compreender e um apreender-com, ou seja, e uma tomada 
de entendimento a partir de uma determinada situacao, construida socialmente. A 
compreensao e uma pre-compreensao. Muitas situagoes, valores, conhecimentos, 
posicoes de classe, visoes de mundo, ja informaram previamente e historicamente, 
aquele que compreendera especificamente alguma questao. 

Nao e a partir de uma pagina em branco que se comeca a interpretar a norma 
e o direito. Previamente ja ha um arcabou^o de experiencias vividas, de situacoes 
existenciais. A hermeneutica juridica se faz a partir desse mundo ja dado previa- 
mente. For isso, nas palavras de Gadamer em sua obra classica Verdade e Metodo, 
a interpretacao juridica se faz com preconceitos. O jurista ja tern uma visao de 
mundo, suas pre-concepcoes, uma base de referencias, sua posigao perante a socie- 
dade, e a hermeneutica juridica se estende a partir dessa base inicial. 

Nisso estd envolvida uma constatacao existencial do processo hermeneutico, 
mas tambem esta contido um germe de critica, na medida em que o jurista, no 
mais das vezes, so faz por confirmar a hermeneutica de seus pre-conceitos, de 
sua formacao intelectual, moral, social, cultural, de seus compromissos poh'ticos 
e de classe. Por tal razao, nao se pode dizer que a hermeneutica seja um processo 
neutro, meramente tecnico. Nem Kelsen, no auge do positivismo, afirma algo assim. 
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E> a o mesmo tempo, a interpretacao juridica nao procede do mesmo molde 
e uma hipotetica mterpretacao cientifica que chamasse a si uma leitura desin- 
Lessada das normas e do direito. Nao ha le.tura desinteressada das coisas e das 
normas; sempre a hermeneutica se da a partir de pre-conceitos. Ainda mais que 
jss0 , o direito reclama uma interpretacao explicitamente partial. 0 advogado 
orie nta sua hermeneutica das normas e dos fatos buscando urn determinado fim 
Mas ojuiz tambem: ele deseja julgar, por isso nao quer apenas conhecer diletante- 
pente as leis e as situacoes, quer decidir. A aplicacao do direito condiciona a 
hermeneutica juridica. 

Assim sendo, interpretar nao e" observar com olhar externo o texto da norma, 
e sim dar concretude a ela. A hermeneutica juridica nao e uma especulacao isola- 
da. Ela sempre esta orientada para os fins da aplicacao do direito. Se houvesse no 
piano geral uma tecnica hermeneutica desinteressada, o que nao existe, ainda assim 
a interpretacao juridica seria diferente dela, porque reclama a si outro estatuto. A 
hermeneutica juridica se faz em vista da aplicacao, isto e\ de questoes concretas 
que sao levantadas e cujos interesses estao em jogo, determinando a vontade, a 
ideologia, as posicoes e os interesses de quem interpreta. 

E tambem preciso ressaltar que a interpretacao juridica nao e uma hermeneu- 
tica apenas da norma juridica. A norma se insere num contexto amplo, total, e 
somente nessa totalidade situacional e possi'vel desvendar os impulsos hermeneu- 
ticos e sua conformaqao. As normas surgem a partir de urn emaranhado de outras 
normas, e elas se referem diretamente a fatos, circunstancias, casos concretos que, 
em muitas vezes, nao sao exatamente conformes as previsoes e estipulacoes legais, 
nem iguais as jurisprudencias ja consolidadas. Ha interesses em jogo, posicoes di- 
vergentes, conflito, e tudo isso gerara uma geografia distinta de constituicao de 
cada caso juridico. A hermeneutica se esparrama pela totalidade das condicionan- 
tes de cada problema juridico, levando-o a ser configurado de modo especi'fico. 

A hermeneutica brota do conflito e atende a determinadas posicoes dentro 
desse conflito. Ha uma ligacao necessaria entre hermeneutica juridica e poder. 0 
jurista e urn privilegiado da tecnica, sendo o Hermes do poder estatal das socie- 
dades capitalistas contemporaneas, porque ele compreende a linguagem tecnica 
do direito, construindo-a conforme sua reproducao, tendo o poder de conduzir 
sob suas maos os procedimentos juridicos. Nisso, ele ja se diferencia do leigo, que 
awerga o direito a partir de uma posicao de desconhecimento e de carencia de 
P°der. Por saber a lingua tecnica do direito e impo-la aos sujeitos, o jurista seria 
0 tradutor do direito, a partir dos dizeres de Tercio Sampaio Ferraz Junior, que 
c °mpara o processo da hermeneutica juridica ao processo da traducao. 

Aquele que pronuncia o direito na qualidade de int^rprete autorizado, na 
c ondicao de autoridade formalmente constituida pelo Estado, esta revestido de 
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urn poder que chancela uma determinada visao sobre as coisas. Esse poder f ec h a 
hipoteses, torna h'quido o que e vago, restringe o que € amplo. 

Ainda que a perspectiva individual da interpretacao do jurista constitua sua 
determinacao de poder imediata, as amarras das estruturas sociais, por sua vez, 
sao o mais importante conformador e limitador da hermeneutica juridica. 0 poder 
do capital impede uma leitura das normas desbragadamente contraria aos seus 
interesses, nao porque o jurista nao saiba faze-lo, nem muitas vezes porque lhe 
fake vontade, mas sim porque, estruturalmente, a sociedade capitalista impde uma 
logica de reproducio que so da margem a uma certa interpretacao das coisas. 0 
jurista, quase sempre, reproduz automaticamente esse aparato ideologico. 0 im- 
pulso hermeneutico do jurista nao so e tolhido, mas principalmente e constituido 
pela propria estrutura de reproducao da realidade social. E preciso, pois, reconhe- 
cer a hermeneutica juridica com olhares cn'ticos. 

Hermeneutica jun'dica e linguagem 

0 apogeu do capitalismo, a partir do seculo XIX, necessitou criar estabilidade 
e previsibilidade as atividades economicas produtivas e mercantis e a defesa da 
propriedade privada burguesa. Por isso, de modo cada vez mais crescente, as 
normas juridicas sao normas escritas. Elas se manifestam por meio de palavras, 
por meio da lingua, do vernaculo nacional. No Brasil, a grande maioria das normas 
juridicas se conforma a estrutura da lingua portuguesa. Por isso, tambem as estru- 
turas lingm'sticas conformam e delimitam a expressao juridica e sua hermeneutica. 

Logo de initio, os aspectos sintaticos da norma juridica ressaltam ao seu in- 
terprets. 0 jurista estabelece uma linguagem propria, e, a partir dela, de seus 
referenciais, de seus signos e significados, desenvolve-se o procedimento de criacao 
de normas e tambem de sua compreensao, seja ela cienti'fica ou aplicadora. 0 
jurista se depara, ao lado de toda a semiotica geral do poder - os si'mbolos visuais, 
o poder efetivo e bruto da violencia ft'sica, do monopolio dessa violencia institu- 
cionalizada - tambem com a semiotica do texto. 

A norma juridica nao se confunde com o texto que e sua expressao. Muitos 
juristas - e a vida pratica mesmo do aplicador do direito - fazem tabua comum a 
esse respeito, imaginando que a escrita da norma a conforma. A norma juridica 
e maior que o texto. Confundir norma e texto e tanto urn desconhecimento da 
manifestacao logica do direito bem como um fetiche do jurista conservador, que 
quer se restringir a um dado tecnico, reificado, limitador. A limitacao as palavras 
seria ancoras da conservacao de um sentido hermeneutico. A norma passa a ser 
compreendida, desse modo, de modo menor do que ela realmente 6. 
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Quando se ve e se ouve o guarda determinate algo, e assim procedendo 
com o revolver na mao apontando ao sujeito, a norma e esse complexo, esse todo 
n0 qual a fala, a verbalizacao, as palavras, sao so uma de suas partes. Em alguns 
casos, a palavra nem sequer e a parte mais importante do mando normativo. 

Por isso, uma teoria da hermeneutica normativa deve tratar da linguagem 
m as nao deve se restringir a ela, porque, embora urn elemento fundamental e 
preponderante nas sociedades capitalists contemporaneas, as palavras da norma 
nao exprimem a totalidade da propria norma. 



Metodos de hermeneutica juridica 

Embora o pr6prio Hans Kelsen reconheca o carater arbitrario do poder que 
interpreta as normas, o jurista, desde ha muito, construiu uma serie de tecnicas e 
ferramentas para conformar a hermeneutica juridica. Com tais ferramentas, o que 
se espera e proceder a urn melhor acerto e controle no que tange a compreensao 
das normas juridicas. Tais metodos se prestarao a fins determinados. Eles poderao 
ou nao mudar os sentidos das normas juridicas, e muda-los para atender a especi- 
ficas posicoes e interesses. Por isso, os juristas tradicionalmente expoem metodos 
hermeneuticos, que tratam das ferramentas para interpretar, e tipos hermeneuti- 
cos, que tratam dos resultados da interpretacao das normas. 

No que respeita aos metodos hermeneuticos, a teoria geral do direito costuma 
dividi-los em tres categorias: uma primeira, que se volta a prdpria textualidade 
da norma e a sua ligacao imediata com outras normas; uma outra, que se volta ao 
contexto da norma; e uma terceira, que se volta aos objetivos da norma juridica. 

No primeiro dos metodos, o mais primario, estao as ferramentas da interpre- 
tacao gramatical, da interpretacao logica e da interpretacao sistematica. 

A interpretacao gramatical 6 aquela compreensao que o jurista realiza a partir 
da pr6pria lingua, de sua estrutura sintatica, do conjunto de suas palavras, dos 
verbos que exprimem condutas etc. E o m'vel mais imediato da hermeneutica, 
aquele que toma contato imediato com o prdprio texto da norma juridica. 

A interpretagao Idgica, por sua vez, procede de acordo com as ferramentas 
16gicas que clarificam o sentido e a compreensao do texto. Os principios da iden- 
tidade e do terceiro excluido, por exemplo, auxiliam na compreensao das normas. 
Quando uma norma versa sobre o pagamento do Imposto de Renda, nao esta 
tratando sobre ICMS. Esse procedimento de apreensao 16gica e tambem bastante 
primario, e se soma a interpretacao gramatical. 

A interpretacao sistemdtka, ao seu turno, e aquela que se faz tendo por base 
a compreensao da norma no contexto do ordenamento ou do sistema juridico. 
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TVata-se de interpretar a norma relacionando-a com as outras do ordenamento 
comparando-a com os princi'pios do sistema, descobrindo eventuais ambiguidades 
antinomias ou lacunas. Tambem na interpretacao sistematica ha de se investigar 
a validade, a vigencia ou o perecimento da norma, por exemplo. Trata-se de uma 
hermeneutica mais ampla, mas ainda de uma interpretacao voltada diretamente 
a norma. 

Ja em outro m'vel hermeneutico a interpretacao deve sair do texto da norma 
e chegar ao seu contexto. Pertencem a esse metodo hermeneutico, de exigencias 
maiores, a interpretacao historica, a interpretacao sociologica e a interpretacao 
evolutiva. Tais metodos exigem que a norma seja cotejada com suas origens, sua 
compreensao social, o sentido historico de sua formacao e de suas mudancas. 

A interpretacao historica e aquela que busca fixar as circunstancias que, em 
determinado tempo historico, levaram a formacao da norma juridica. Quando o 
jurista busca os debates legislatives que precederam a promulgacao de determi- 
nada norma juridica, esta apreendendo muito do contexto dos problemas, ideias 
e pretensoes da epoca historica do surgimento dessa norma. 

A interpretacao sociologica, por sua vez, tambem alcanca urn m'vel maior que 

0 da propria norma juridica. Vai buscar, na sociedade, as causas que geraram base 
a formacao da norma. Os conflitos sociais, as lutas de classe, as contradicoes, os 
interesses em jogo, a cultura, pressoes politicas, economical culturais, religiosas 
etc., tudo isso entra em campo para o entendimento da norma juridica. 

A interpretacao evolutiva, por seu turno, e aquela que, valendo-se da propria 
histona e da sociologia, compreendera mudancas, correcoes de sentido, novos 
entendimentos ou rupturas no que tange a hermeneutica da norma juridica. 
Olhando a norma por urn prisma historico-temporal-social, a partir de multiplas 
circunstancias, a interpretacao evolutiva tern por objetivo compreenderos sentidos 
dinamicos das normas, dos fatos juridicos e do proprio direito. 

Ha urn patamar ainda mais profundo na interpretacao juridica, que, saindo na 
propria norma em si mesma e de sua ligacao a urn determinado contexto social e 
historico, buscara desvendar sua finalidade, sens objetivos, seus valores. Para esse 
mvel hermeneutico, os teoricos do direito ressaltam os metodos de interpretacao 
teleologica e axioldgica. 

iuridtfc terPreta?§ ° tek0l6giCa ' aquda que busca > nas «»nnas e nas situates 
id^T;" dC S6US Pr ° p6sit0S - A palavra telos ' em Srego, remete a 

e^l^TT- 6 ° bJetiVO - QUand ° SC eStabdeCe uma cle procedimentos 

1 conr 1 h° ^° A ^ com ^so urn determinado objetivo social, 



A Hermeneutica Juridica 175 



por sua vez, a interpretacao axiologica e aquela que se fundamenta numa 
compreensao dos valores que estao relacionados a norma juridica ou as questoes 
de direito que sejam objeto de hermeneutica do jurista. A axiologia e o estudo 
d0S valores. Neste metodo hermeneutico, vai-se buscar a compreensao nao s6 
dos objetivos da norma juridica, mas tambem se investigara, valorativamente a 
orientacao desses objetivos. A axiologia da norma juridica e uma hermeneutica de 
nivel profundo, pois envolve fixar, delimitar ou mesmo criticar visoes de mundo 
subjacentes as normas e as situates juridicas. 



Tipos de hermeneutica juridica 

Os metodos de hermeneutica juridica sao ferramentas para a flxacao do enten- 
dimento do jurista. Tais metodos, em geral, acabam por restringir, por ampliar ou 
por simplesmente fixar melhor os termos de sua compreensao. No que diz respeito 
a essa dimensao da interpretacao, tendo em vista os seus resultados, costuma-se 
falar de tipos de hermeneutica juridica. Tradicionalmente, o jurista trata, nesse 
campo, da interpretacao especificadora, da interpretacao restritiva e da interpre- 
tacao extensiva. 

A interpretacao especificadora e" aquela que fixa os limites de urn determinado 
conceito juridico, sem pretender estende-lo para outras circunstancias nem sequer 
reduzi-lo para menos do que se apresenta. O jurista, objetivando adequar os con- 
ceitos a determinadas situacoes ti'picas, especifica sua interpretacao, ajustando a 
previsao normativa a certos fatos, atos, condutas, omissoes etc. 

No direito penal, quando se trabalha com a ideia de tipo penal, esta a se fazer, 
em geral, uma hermeneutica juridica de tipo especificador. Por furto, por exempto, 
entende-se a subtracao de uma coisa alheia movel para si ou para outrem. Por 
roubo, por sua vez, entende-se a subtracao de uma coisa alheia movel para _si ou 
para outrem mediante ameaca ou violencia, conforme os artigos 155 e Jb/ oo 
Codigo Penal Brasileiro. Ao interprets de maneira especificadora tais art^o s 
o jurista dara, a cada tipo penal, o seu ambito espedfico, sem confund.r furto 
roubo, nem ampliando nem restringindo o conceito de cada quai. 

No caso da interpretacao restnriva, o jurista precede* uma herm^udca das 
normas jundicas que delimita a sua compreensao de mode a — r M 
de sua aplicacao.Se o texto normativo fala de vanadas jbet, ^ 
visao do jurista, algumas dessas hipoteses sao Se 
se fara urn procedimento de reduce do alcance da e 
uma norma juridica determinasse o pagamento de urn * 
impusesse aliquotas maiores para os contribuintes ^^T^^L^o 
exemplo, o jurista faria uma leitura restritiva da norma jundKra, 
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que urn de seus pedacos i altamente atentat6rio aos direitos fundamentals, q Ue 
preveem a igualdade entre todos. 

A interpretacao extensiva i aquela que aumenta o campo de possibilidades 
hermeneuticas de uma norma juridica. As hip6teses normativas sao ampliadas 
pelo jurista, de tal modo que provisoes originalmente nao estipuladas passem a 
ser compreendidas no ambito de implicates de uma determinada norma. Em 
casos de direitos cujas determinacoes sao frageis, nao muito regulamentadas, 
a sua vagueza facilita uma compreensao extensiva, ja que o uso nao tecnico de 
determinadas palavras presta-se a uma ampliacao de sentidos. Normas juridicas 
principiologicas costumam ser objeto de disputa hermeneutica extensiva. 

Em alguns ramos do direito, como no direito penal, a interpretacao extensiva 
6 afastada, porque os tipos penais nao se interpretam de forma a ampliar suas 
hip6teses. Tambem no direito tributario assim se da, abominando-se a extensao 
dos tributos a hipoteses de incidencia nao previstas textualmente. 

Interpretacao e integracao 

t costume que a teoria do direito faca uma distincao entre os m&odos de 
tnterpretafao e os metodos de integracao do direito. Os metodos interpretativos, 
em geral, partiriam da pr6pria norma juridica, buscando fixar-lhe os conteudos 
precisos. Ja a integra^ao partiria de lacunas no ordenamento juridico, e, perante 
tais situa^oes nao normatizadas, o interprete busca trazer elementos novos que 
preencham o alegado vazio normativo. 

Os metodos e tipos hermeneuticos trabalham com normas jd existentes, apli- 
cando-as a casos concretos. A integracao, justamente por trabalhar em casos nos 
quais se alega falta de norma, busca trazer aos casos concretos outras normas, 
printipios ou orientacoes. 

Por nao trabalhar diretamente com normas juridicas que se refiram explicita- 
mente a determinados casos, o jurista juspositivista tern muita desconfianca dos 
metodos de integracao do direito, considerando-os vagos e discricionarios. 

Fundamentando a discussao a respeito da possibilidade de se fazer a integracao 
normativa esta a classica divisao liberal-burguesa dos tres poderes estatais, execu- 
tivo, legislativo e judiciario. 0 pensamento juridico tecnicista abomina a integracSo 
porque ela se constituiria uma especie de poder legislativo dado as maos dos juris- 
tas, que deveriam estar restritos apenas ao campo do poder judicidrio. Essa estrita 
divisao do Estado em trts poderes e tradicionalista, conforme aos propositos do 
antigo liberalismo burgues, e na realidade juridica contemporanea j6 nao se pode 
dizer que o executivo nao legisle, nem se pode considerar que o campo judicia- 
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ri0 seja uma maquina inerte que simplesmente aplica leis a casos concretes como 
se fosse um robo, cuja mecanica nao se ligasse ao poder e a discricionariedade. 

Mas e preciso ressaltar que, tanto no caso da interpretacao das normas quanto 
n o caso da integracao, o jurista opera tanto com uma discricionariedade existencial 
quanto com uma reproducao ideologica estrutural, constituindo sua hermeneutica 
juridica a partir de relacoes de poder. 



14 



Decisao e Aplicagao do Direito 



Os te6ricos do direito costumam separar a atividade pratica e mesmo a com- 
preensao cienti'fica do direito em m'veis operacionais ou momentos especificos. 
No piano dentffico, argumenta-se que o direito revelaria, num primeiro grande 
momenta, uma ocupacao quanto as normas juridicas e suas relacoes reci'procas. 
Apos a fixacao da norma juridica, caberia ao jurista interpreta-las, daf que a her- 
meneutica juridica e o momento que se segue a anah'tica da norma. E, num terceiro 
momento, caberia ao jurista aplicar a norma interpretada ao caso concreto, deci- 
dindo, tomando caminhos juridicos especificos, julgando. Nesse ultimo momento, 
ocorreria a aplicacao do direito. 

Tal divisao das tarefas do jurista e da teoria geral do direito em tres instancias, 
se £ util em termos didaticos, a fim de facilitar a exposicao dos temas e a apreensao 
de suas ideias por parte dos alunos das faculdades de direito, e, no entanto, perni- 
ciosa enquanto proposta de divisao da realidade do fenomeno em momentos que 
se reputam distintos quando estes, na verdade, estao profundamente interligados 
e se constituem num todo complexo. Nao se distinguem as atividades juridicas em 
momentos teoricamente isolados. 

Alem disso, o fenomeno jurfdico nao constitui essas instancias em termos 
quantitativamente equivalentes: pelo contrario, a aplicacao do direito orienta a 
busca das normas no ordenamento, ou mesmo a sua reputacao. A hermeneutica 
nao e urn processo que se inicia apenas depois de ter sido escolhida a norma a 
ser aplicada a cada caso concreto. A decisao do jurista orienta a escolha das pro- 
pnas normas e dos m&odos hermeneuticos mais apropriados a determinados fins. 
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A hermeneutica se constroi em face desse todo. A propria compreensao do caso 
concreto, da norma que se lhe aplica ou nao, e expressao da decisao juridica to 
ma da como urn complexo. 0 fenomeno juridico nao se divide em fases estanques 
na realidade. Apenas numa teoria muito idealista, ou meramente como didatica 
esses momentos sao diferenciados. ' 

Mas ainda boa parte do pensamento juridico costuma separar tais momen- 
tos, reservando a aplicagao das normas do direito ao caso concreto urn modelo 
espedfico, a subsungao. Na tradicao da teoria geral do direito, e por meio de uma 
subsuncao que a norma interpretada chegaria ao caso concreto. 



Subsungao e aplicacao do direito 

Se em sociedades primitivas, pre-capitalistas, o controle das decisoes juridicas 
nao pertencia exclusivamente ao Estado, o poder politico e juridico estava frag- 
mentado por variadas instancias sociais. A religiao, por exemplo, representava urn 
grande elemento de orientacao e decisao dos casos e conflitos sociais. 

No entanto, o mundo moderno, capitalista, concentra a decisao juridica nas 
maos estatais. E, a partir do seculo XIX, com o controle pleno do Estado pela 
burguesia e com a instauracao de uma ordem juridica baseada nas leis e nao no 
arbitrio dos reis e monarcas, a decisao juridica passa a ser tomada como um pro- 
cedimento tecnico. 0 juiz e os operadores do direito deveriam silenciar para, em 
seu lugar, falar mais alto a explicitude da lei. 

Assim sendo, espera-se, desde entao, que os fatos apresentados ao direito 
sejam claramente identificaveis a partir de hipoteses e tipos ja previstos pelas 
normas juridicas promulgadas pelo Estado. Tal pretensao e a de uma tecnica que 
fosse mecanicamente perfeita. Os casos deveriam ser claramente rotulados em de- 
terminadas previsoes normativas. A partir dai, entao, ao juiz bastaria proceder a 
um ato mecanico: dada a norma e dado o fato que esta previsto nas estipulacoes 
dessa norma, o juiz conclui e decide. 

Tal metodo de aplicacao do direito e chamado de subsungao juridica. Por meio 
da subsuncao, tomam-se as normas gerais que regulam o caso especifico e passa- 
se a conclusao, com a decisao do juiz ou do operador do direito. E o modelo mais 
acabado do tecnicismo juridico. Teoricamente, por meio dele, o espaco para a ois- 
cricionariedade do operador do direito seria muito pequeno. Se as previsoes e 
fatos fossem claros, nao haveria duvidas a respeito das decisoes juridicas. 

O modelo te6rico que esta subjacente a ideia de subsuncao e o da logica for- 
mal, e, em especial, o metodo da dedugao. A deduct e uma ferr^enta 16^ que 
pane do geral para o particular. Se ha uma norma geral que preve que : o laarao 
deve ser punido com a reclusao por x anos, e se Y € um ladrao, entao a Y caoe um 
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pena de xanos. Tal metodo dedutivo excluiria do jurista uma apreciacao de valores 
ou a subjetividade. Ele nao deveria tomar parte da decisao juridica, nao deveria, 
por meio de suas ideias, valores e referencias, indagar a respeito das causas que 
levam o ladrao ao furto, nem sobre a justeza da pena. Seu ato seria rnecanico, 
meramente logico: proceder a deducao do geral ao particular, aplicando a norma 
ao caso concreto. 

A subsuncao foi o modelo ideal buscado pelo jurista do seculo XIX e que per- 
passou todo o seculo XX como sendo o apice da mecanica de aplicacao do direito 
positivo. Em varias ocasioes, quando os juristas se depararam com a possibilidade 
do uso da informatica aplicada ao direito, valendo-se de robos ou computadores, 
o ideal da subsuncao esteve presenter se um robo pudesse identiftcar claramente 
os casos, ele processaria objetivamente essas situacoes, encontrando as normas 
que as regulassem, dando, tambem objetivamente, a conclusao dos casos, sem 
corrupcao, fraquejamento e nem dilemas emocionais. As decisoes seriam frias, ob- 
jetivas, calculaveis, matematicas, logicas. O ideal da subsuncao € o ideal da plena 
instauracao da logica do direito positivo no mundo juridico. 

Obviamente, a realidade nunca procedeu dessa forma. O modelo tecnicista 
da subsuncao serve como uma mascara ideologica que tenta dizer que o direito e 
uma instancia social isolada da realidade, descontaminada dos interesses concre- 
tos. Trata-se de uma mentira, porque o direito esta mergulhado nessa realidade 
e so surgiu por causa dela, de seus interesses e de suas necessidades estruturais. 

Ate mesmo Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, a quern se imputa a ten- 
tativa de construir um dos mais tecnicos e insfpidos modelos teoricos de direito 
positivista, nao ha de dizer que a decisao juridica seja um mero ato rnecanico 
diretamente extrai'do, pelo juiz, das normas juridicas. Para Kelsen, o juiz decide a 
partir da sua discricionariedade, de seu poder que esta respaldado pelas compe- 
tdncias estatais que lhe sao atribui'das. Mas o pensamento juridico medio conti- 
nua aferrado ao dogma de que o direito, quando e aplicado aos casos concretos, 
assim o faz por meio de uma mera subsuncao do caso particular a norma geral. 

Decisao e poder 

Nao se pode separar o fenomeno da decisao juridica do fenomeno mais amplo 
do poder que lhe 6 subjacente e conformador. A decisao juridica e tanto a sen- 
tenca do juiz no forum, a escolha de um determinado caminho de argumentacao 
por um advogado na defesa de um reu, a opcao da empresa por sonegar impostos 
correndo o risco de uma fiscaliza<;ao pelos 6rgaos tributarios, quanto a escolha por 
estacionar o vefculo em local proibido e softer as possi'veis consequencias de uma 
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multa de transito. Ela nao esta vinculada apenas ao processo judicial, embora os 
Smites processuais explicitem bastante seu carater. s 

Nos processos judiciais, seus atos sao explicitacoes do poder e da decisao 
iurfdica. Uma peticao inicial ja 4, de pronto, uma escolha de uma via para a solucao 
de um conflito, a via judicial. A contestacao, por sua vez, e uma decisao de como 
reS ponder a essa acusacao. A conducao, pelo juiz, de todas as fases processuais a 
producao e colheita de provas, as decisoes interlocutorias, e, por fim, a sentenca 
sao manifestoes claras de decisoes que sao atos de poder. 

Mas o poder que estrutura o direito nao somente se explicita na fase judicial, 
quando o juiz julga. Aquele que comete um ato criminoso, mas calcula os riscos de 
sua atitude, porque eventualmente e" amigo de delegados, promotores ou juizes, 
esta tomando uma decisao juridica. Ela esta amparada num jogo de poder: a ami- 
zade, as influencias, a falta ou a presenca de uma rede de articulates sociais, o 
poder dos bons advogados, o poder do dinheiro para solucionar a questao por meio 
do pagamento de suborno ou multa judicial etc. A decisao mais simples de um 
criminoso em assim proceder ja manifesta a ampla rede do poder, que nao e ape- 
nas aquele patente na norma juridica, mas e" enraizada e estruturada socialmente. 

Por isso as empresas calculam seus neg6cios a partir de crimes como o de so- 
negacao fiscal, prevendo, muitas vezes objetivamente, o custo das fiscalizacoes 
e tambem o poder das suas influencias: os legisladores por elas financiados, a 
possibilidade de se furtar ao enquadramento judicial e mesmo a possibiiidade da 
utilizacao do seu peso economico e politico para a mudan^a das normas juridicas 
estatais que lhes sejam desfavoraveis. 

Os atos de decisao juridica sao muito maiores que as decisoes judiciais. Eles 
estao imbricados, quotidianamente, nas pr6prias estruturas das relacoes sociais. 
Todo ato juridico € uma decisao que representa um ato de poder. O uso desse 
poder muitas vezes se conduz por meios meramente normativos, defendendo-se 
em um processo judicial por meio de provas licitas, por exemplo, mas e tambem 
muito maior que o poder institucionalizado. Ao alterar a lei que lhe constrange, o 
poder economico determina as decisoes juridicas de forma muito mais ampla que 
os meros tramites judiciais, por exemplo. 

0 poder se verifica na decisao e na aplicacao do direito nao apenas como um 
sustentaculo de escolhas pontuais. A relagao entre decisao e poder se revela estru- 
^ralmente no direito. A propria instauracao historica do Estado e a sua ^manu- 
tencao nas sociedades capitalistas se demonstram como uma esp&rie de decisao 
■strutural, oculta e perene, de relacoes de poder. Pode-se dizer que essa i estrutura 
^ dominio capitalista e a grande decisao juridica, que se connrma ^ema 
enquanto engendra sua reproducao. As demais decisoes lhe sao consequencias _A 
a Pro P riacao da riqueza por meio de alguns, e, portanto, « * 
W nao tera acesso a riqueza da sociedade, tudo isso 6 a decisao juridica e 
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i ■ ~~ o^KrP miais os criminosos e vagabundos serao 
de nfvel ^tural. Depo* a decisao juridica, uma peuuena 

processados e presos revelar-se-a uma ^pequ ^ 

manifestacao do poder no d,re, t o A*^*^ J 0 indesej avel, o outro, p or 
mente, a sociedade capitalista afastara o expioiau F ur 

meio do direito. 

E somente esse grande dimensao do poder ligado ao direito quepoderi expUcar 
e dar melhores contornos ao fenomeno da decisao junto Em gera o. unsta me 
dio, quando quer ser eritico dos problemas juridicos, aponta para o fato de que ha 
certos juizes, promotes ou delegados que sao corruptos vendendo suas decisoes 
em determinadas causas em favor de pessoas ricas e poderosas. Tambem cntica- 
mente se aponta que alguns advogados procedem de maneira antietica, utilizando 
seu poder persuasorio para mascarar fatos em prol de seus chentes. Tudo isso e 
uma critica do poder no direito, mas uma critica pequena, casualistica, pontual. 

A grande critica do poder no direito se revela na propria estrutura da sociedade 
capitalista. As estruturas de reproducao social organizam os que possuem e os que 
nao possuem e, depois, as instancias juridicas fingem ser imparciais no julgamento 
de ricos e pobres. Mas o problema maior nao esta na influencia desproporcional 
de urn capitalista em especi'fico na tessitura de uma lei ou no julgamento de urn 
processo. Esta no fato estrutural de cisao da sociedade entre o capital e o trabalho. 
As mazelas do poder se revelam na sociedade e em suas relacoes de produ^ao, e 
apenas depois se desdobram para os problemas gerais e pontuais do direito. 

Por isso mesmo, toda tentativa de instaurar uma etica das decisoes judiciais, 
um controle moral da atividade juridica, esta fadada ao fracasso relativo, porque 
os casos concretos da tomada de decisao juridica estao condicionados pela pro- 
pria estrutura geral da sociedade. A louvaVel preocupa^ao do jurista com a etica 
na aplicacao do direito aos casos concretos deve vir acompanhada de uma preo- 
cupacao critica ainda mais forte em relaqao a estrutura da sociedade capitalista. 
Mas essa critica, em geral, inexiste. Critica-se um operador do direito mas nao a 
estrutura da sociedade que gera a sua atividade e o seu poder especi'fico. 



Decisao e argumentacao 

A questao do poder na decisao juridica se liga tambem imediatamente a 
questao da argumentacao. O direito se estrutura a partir de procedimentos comu- 
mcativos. Os processes judiciais sao escritos, os testemunhos orais sao recolhidos e 
em geral transcntos a linguagem escrita, as sentences sao redigidas em vernaculo. 
Em sociedades primitivas, nao necessariamente as palavras, mas sim determina- 
al'T S Sem,6 f 05 re P re ^ntavam a decisao juridica. Quando se balancava o 
galho de uma videira em Roma, confirmava-se uma transacao de troca. Mas a 
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Hecisao juridica, nas sociedades capitalistas, alem desses signos como . k*vi a 
%#, a toga o espaldar mais alto da mesa do juiz em S^,^^ 
se , fundamentalmente, de arguments comunicacionais utilizaveis e controllvds 
por meio da lingua. 

A argumentacao jurfdica se levanta, no direito moderno das sociedades 
capitalistas, como urn instrumento de controle das proprias decisoes juridicas A 
comunicacao se estrutura ao mesmo tempo como urn controle da qualificacao dos 
fatosjun'dicos bem como urn controle dos julgamentos posteriores desses fatos. 

para o direito moderno, nao sao os fatos em si que acarretam consequents 
juridicas, e sim determinadas qualificacoes ou formalizacoes dos fatos. Quando 
alguem paga alguem, de tal ato nao exsurge a prova de que o pagamento tenha 
sido realizado a nao ser se determinados meios formais assim o puderem demons- 
trar, como por exemplo o dep6sito em conta bancaria, urn recibo de quitacao etc. 

Os fatos nao se apresentam imediatamente para os instrumentais juridicos 
operacionalizados pelo jurista; apresentam-se mediatizados por uma serie de 
procedimentos formais e comunicacionais que os qualificam, constituindo o seu 
career juridico. Assim sendo, atividades costumeiras e fatos isolados necessitam 
de um arcabouc,o formal para serem qualificados nas instituicoes juridicas moder- 
nas. 0 dado so 6 juridico quando narrado segundo os meios reconhecidos pelas 
normas juridicas. 

Tambem a questao da prova juridica representa uma instancia de argumenta- 
cao para a aplicacao do direito. Os institutos juridicos filtram os possiveis meios 
de prova, estabelecendo os tipos de narrativas dos fatos albergados pelo direito. 
As provas ilicitas, no mais das vezes, sao rejeitadas nao pelo que revelam em seu 
conteudo, mas sim porque sua forma foi obtida por via inconstitucional ou ilegal. 
Assim sendo, os fatos podem ate saltar aos olhos de cada um dos juristas envol- 
vidos em uma demanda, como, por exemplo, as fotos que comprovem a traicao 
de um marido em relacao a sua mulher. Mas, para o direito, tais fatos somente 
ingressarao na esfera do processo judicial no tempo correto, sob as formalidades 
devidas, e tambem desde que essas provas nao sejam eivadas de vicios formais 
quando de sua colheita. 

0 controle da argumentacao na decisao juridica se torna bastante daro no 
que diz respeito as proprias sentencas judiciais. O juiz julga cada caso necess.ta 
do explicitar os fundamentos de sua decisao. A argumentacao sert™ 
n*io mais importante tanto para estruturar a institucionalizacao do direito qua 
Para controld-lo. 

Nas sociedades pr^capitalistas, o poder estava quase sempre I 
"*nte a p essoa que dava a norma e julgava. Sua discncionanedade 
0 senhor de escravos decidia a vida e a morte de seus escravos. Nao se venhca 
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a necessidade de uma argumentacao dos detentores do poder como forma de 
legitimacao de suas decisoes. 

Ja no capitalismo, as estruturas sociais funcionam na base de direitos e de- 
veres esparramados indistintamente por todos os sujeitos de direito. A mecanica 
do capitalismo se pauta na livre compra e venda da forca do trabalho, na autono- 
mia da vontade, na garantia do direito individual de propriedade. O juiz, nessa 
estrutura social, nao pode representar urn risco a dinamica do sistema. Pelo con- 
trario, o Estado, que se materializa em cada caso concreto na figura do juiz, deve 
deixar passar suas estipulacoes gerais sem que haja variacpes bruscas em cada 
julgamento. Dai' a imperiosidade do controle das decisoes juridicas. O juiz julgara 
argumentando a respeito dos fundamentos de sua decisao, de tal sorte que possa 
haver o recurso dessa decisao e o controle consiga se estreitar, chegando ate aos 
orgaos de cupula do Poder Judiciario, que por sua vez unificam ideologicamente 
e estruturalmente a qualificacao dada aos fatos juridicos. 

A argumentacao juridica se revela, ao mesmo tempo, a forma de expressao da 
tecnica juridica contemporanea e a forma do controle do poder que se materializa 
no direito. A linguagem tecnica do direito qualifica as situacoes, alija os fenomenos 
em seu estado bruto para apenas aceita-los mediante a sua expressao em termos 
normativos e afasta do senso comum a possibilidade de controle das implicacoes 
do direito. Ao mesmo tempo, ao se consolidar nas sociedades contemporaneas - 
via de regra pela forma escrita, materializada em papeis e em textos -, a decisao 
juridica se presta a estar estruturalmente perpassada pelo crivo de urn controle 
argumentative escrito dos poderes estatais que lhe sejam superiores. 

O direito das sociedades capitalistas modernas se estrutura pela linguagem, 
quase sempre escrita, e as decisoes juridicas sao assim apresentadas. Mas nao sao 
tais procedimentos meros atos mecanicos e imediatos de representacao da reali- 
dade por meio da linguagem. Ha uma distancia muito grande entre a realidade 
factual em si mesma e sua expressao juridica. O direito se constitui sempre como 
uma linguagem de m'vel diverso daquela do senso comum. A partir de suas pr6- 
prias referencias, o direito qualifica ao seu modo as situacoes e as implicacoes ju- 
ridicas. E assim procede nao em termos logicos, mas sim em termos de referencias 
argumentativas oriundas do seio do proprio poder. 

Quando urn juiz determina que em uma demanda judicial uma das partes tem 
toda a razao, nao esta mecanicamente e automaticamente explicitando o que seria 
extraido, objetivamente e por todos, das leis ou dos fatos, e sim esta decidindo, 
valendo-se do poder que lhe e dado por meio das competencias estatais. Tal ato de 
decisao e argumentado, mas o controle dessa argumentacao e de sua congruencia 
com a reahdade vai apenas ate urn certo ponto. 

Em muitas ocasioes, argumentacoes que muitas vezes fujam dos fatos concre- 
ou mesmo fujam da 16gica podem determinar decisoes juridicas muito mais do 
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que a fria analise de uma subsuncao de uma norma a um fato. No caso exemolar 
d0 tribunal do jun, os advogados e os promotores podem recorrer a armS 
em ocionais a fim de conduzir o julgamento dos jurados a determinados fin N*o 
se pode dizer que tal aplicacao posterior das normas aos casos concretos seia 2 
mero procedimento de subsuncao, automatic e objetivo. A comunicacao iurfT 
ca n§ o se faz como um espelho necessario dos fatos e das suas justas decorren 
cias normativas: e, acima de tudo, uma construcao de um complexo decisional 
A linguagem do direito nao e logica, fria, objetiva; pelo contrario, e emocional' 
ideologica, atinente a pratica, dependente de referencias sociais e culturais as 
niais variadas. 

Referencias que transbordam as normas e os fatos juridicos esperificos, con- 
firmando ou mesmo negando a logica juridica e sua sistematica, revelam que o 
fundamento concreto e ultimo das decisoes juridicas nao e tecnico-normativo. 
Embora estipulacoes normativas e institucionais sejam formas para constituir a 
expressao e o controle dessas decisoes, ainda assim o fenomeno juridico esta atra- 
vessado pelas situacoes existenciais e pelo poder. Relacoes de poder advindas de 
injuncoes sociais e poh'ticas, mesmo quando nao estejam sustentadas em normas 
juridicas, exprimem uma argumentacao que pode falar muito mais alto do que o 
nivel da expressao tecnico-normativa do direito. 



Argumentagao juridica e topica 

Desde o seculo XIX, a teoria geral do direito se converteu quase que totalmente 
a logica do positivismo juridico. O apogeu das sociedades capitalistas modernas 
tornou-se tambem o apice de uma visao tecnicista do jurista. Tal tecnicismo, no 
que diz respeito a decisao juridica, representou encaminhar a subsuncao como 
metodo canonico de conclusao. A ideologia juridica juspositivista louva a possibi- 
lidade de um procedimento neutro de mera aplicacao imediata da norma juridica 
a um caso concreto. 

Tal visao juspositivista, mecanica e fria da decisao juridica e um produto que 
foi sendo consolidado durante a historia moderna do direito. Em sociedades pre- 
capitalistas, como as escravagistas, nao havia um controle das decisoes juridicas, 
tampouco uma estruturacao t^cnica do poder juridico. 0 mando do vitonoso da 
guerra e um dado de forca, nao de argumentacao que busque legitimacao tern 
casos nos quais a argumentacao juridica se impunha, como nos J ul ^ ment ° s ^ 
Pretores romanos, caso a caso, nao se buscava uma logica universahzante para 
fatos similares. 

J No mundo medieval, a argumentacao juridica servia a P^P 65 ; 1 ^ 0 "^ 
d °res. Com a consolidacao da experiencia do direito romano em livros com 
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Dizesto estes foram tides pelos juristas como fontes em relate as quais nao seria 
Xel fazer alteracoes. A argumentacao sobre tais textos en , = ^ 
La, mas nao inovadora. O texto da decisao romana da ei o dos hvros jundi- 
cos passou a ser urn objeto praticamente sagrado ao junsta. No tempo da Idade 
Media, tal rigor da submissao do jurista ao texto andava a par da subm.ssao do 
teologo aos textos sagrados. 

Ja na Idade Moderna, com o surgimento das relates capitalistas e a estru- 
turacao poh'tica dos Estados, a dinamica dos vinculos sociais explode e impera a 
necessidade de uniformidade no tratamento dos fatos, de tal sorte que a ant.ga arte 
dos juristas de julgar caso a caso foi sendo paulatinamente substituida por uma 
crescente uniformizacao e universalizacao de procedimentos e tecnicas juridicas. 
As normas estatais granjeiam urn continuo aumento de prestfgio, pela possibili- 
dade de urn controle generico e previo da dinamica das relacoes sociais. O juris- 
ta nao mais se definiria como urn artista do justo, mas sim como urn tecnico das 
leis. A argumentacao juridica vai sendo considerada uma fala da norma juridica. 

Com as revolucoes liberals, como a Revolucao Francesa a partir de 1789, e a 
posterior positivacao das normas e o surgimento de grandes codificacoes, o pres- 
tfgio da lei foi tamanho que ao jurista se alimentava a ilusao de que nada fazia a 
nao ser a aplicacao imediata das normas aos fatos. Havia ate mesmo a proibicao 
de interpretar as normas juridicas, como se se imaginasse que elas pudessem falar 
por si proprias, sem que o jurista, quando as lesse, ja nao as estivesse interpretando 
situacionalmente. 

O procedimento consagrado de argumentacao juridica passa a ser, entao, o 
da deducao. Do geral da norma aplicado ao caso se deduz o particular da decisao. 
Assim a tecnica juridica da subsungao, como forma reputada logica e universal, 
passou incolume por guerras e por todas as mudancas de conteudo normativo 
necessarias ao capitalismo ate que ele chegasse ao seu apogeu no seculo XX. 

No entanto, o exacerbado positivismo do jurista rendeu criticas em momentos 
extremos. No nazismo, quando as leis de Hitler eram aplicadas pelo simples fato 
de serem formalmente validas, sem que o jurista tenha se sentido minimamente 
desconfortavel com elas, a subsuncao, como procedimento universal, revelava os 
limites eticos e sociais das normas juridicas. 

A partir de meados do seculo XX ja" se percebe, no seio dos proprios juristas, 
urn movimento de denuncia do tecnicismo juridico extremado. Alguns pensadores 
dirao que o direito nao pode proceder, na decisao juridica, por meio de deducoes 
fixas, por meio da 16gica fria ou por meio da mera subsuncao de normas a fatos 
concretos. A universalidade necessaria da forma da deducao era urn mecanismo 
que poderia se revelar atroz. 
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Um amplo movimento teonco dos juristas passou a explicitar entao aue o 
direito se estruturava nao a partir de procedimentos rational, mas sim por meio 
de procedimentos razoaveis. De fato, num forum, quando o advogado fala ao iuiz 
0U aos jurados, fala com uma estrutura retorica propria, buscando o convene! 
mento, buscando que comprem seus argumentos. 0 juiz, da mesma maneira ao 
decidir, fundamenta sua sentenca em artificios comunicacionais que possam'lhe 
garantir a autoridade de seu julgamento. A deducao que leva a subsuncao e um 
construto altamente desejado pelo jurista, mas nao e a ferramenta unica nem a 
mais frequente na argumentacao da decisao. 

Nos dizeres de pensadores como Ricasens-Siches ou Chaim Perelman, o jurista 
nao se vale de uma argumentacao racional, e sim de uma argumentacao razoa- 
vel. As tecnicas de convencimento do jurista nao sao logicas nem dedutivas. Nos 
termos de Perelman, sao quase-logicas. 

Sao exemplos dessa quase-logica o recurso a comparacoes, a paralelismos entre 
ideias de tal sorte que se as julguem como incompati'veis, o uso da ideia de proba- 
bilidade. Nao sao procedimentos logicos, deduti'veis, formais. Pelo contrario, sao 
argumentacoes que se valem da disposicao do auditorio que as recebe e decidira 
por meio delas. 0 argumento juridico busca o acordo, o envolvimento daquele que 
ouve nas ideias de quern fala. Mais do que a logica objetiva e absoluta dos fatos 
e das normas, a argumentacao juridica busca o convencimento. 

A logica juridica, assim, e a logica do razodvel, daquilo que parece ser justo, 
adequado, daquilo que mais convence ao jurista e aos operadores do direito. 
Quando se reclama a autoridade de uma pessoa para ratificar um determinado 
argumento, nao se esta utilizando da objetividade dos fatos ou da frieza logica da 
tecnica, mas, sim, esta se valendo de uma ferramenta do convencimento. A auto- 
ridade de quern fala se arrasta para o objeto em discussao. 

Aexplicitac,ao dessa argumentacao razoavel, que € ti'pica ao direito, vai contra 
o apogeu da tecnica juridica normativa, que postulava ser a decisao juridica um 
procedimento de mera subsuncao. Ja na antiguidade a filosofia de Aristoteles 
distinguia entre os procedimentos logicos, anah'ticos, e os procedimentos por ele 
chamados de dialeticos, que envolviam o dialogo, o convencimento, uma quase- 
logica. No entanto, no mundo medieval e no mundo moderno, sempre se deu 
mais enfase a 16gica analitica de Aristoteles do que propriamente a sua dialetica, 
que foi reputada como uma arte de convencimento e, portanto, uma especie de 
ilusionismo ou ruga da verdade. 

Juristas como Theodor Viehweg na Alemanha e Tercio Sampaio Ferraz Jr. no 
Br asil, nas decadas de 1960 e 1970, reabilitam a postulacao da argumentacao 
juridica como um procedimento de tipo quase-16gico. Para Arist6teles, a argumen- 
t5 »Cao dialetica se valia de topoi, isto e\ lugares-comuns, conceitos vulgarmente 
aceitos ou convencimentos da maioria. Sendo os lugares-comuns a matena da 
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argumentacao juridica, dirao tais pensadores que o direito moderno nao proccde 
de maneira logica, formal e mecanica, e sim dc maneira tdpica, isto e, por meio 
desses topoi que sao ideias cuja referenda e comumente aceita por muitos. 

O reconhecimento da argumentacao no fenomeno juridico modorno como 
lima Idgica tdpica aristotelica demonstra que o direito nao 6 urn mcro automa- 
tismo mecanico de aplicacao de normas a casos concretos. Nao 6 uma estrutura 
formal objetivamente afastada das contradicoes da sociedade, mas, antes, surge 
delas e se vale de sua ideologia comum como meio de sua propagacao. O direito 
se manifesta como poder, e sua argumentacao nao e distinta de sua origem nem 
de seus objetivos: £ uma argumentacao topica no sentido de que seus procedi- 
mentos buscam alcancar uma razoabilidade para sua imposiqao circunstancial 
ou estrutural. O poder se esconde, mostra-se, afirma-se e se legitima por detras 
desse senso comum. 



Argumentacao juridica etica 

A afirmacao de que a argumentacao juridica nao e tecnica, e sim t6pica, leva 
a uma denuncia do teen icismo juridico exacerbado e da ideologia do direito como 
uma tecnica insipida e descompromissada. De fato, a 16gica do razoavel, a teoria 
da argumentacao como procedimento de convencimento e a t6pica podem se 
prestar a uma denuncia do poder e da tecnica. 

Mas muitos te6ricos, a partir da decada de 1980 ate a atualidade, tem-se valido 
da teoria da argumentacao para propor urn modelo de atribuicao etica ao direito. 
Na visao desses te6ricos, o consenso, o convencimento, a comunicacao ideal, a 
fala sem imposicoes, o acordo de todos, todos esses ferramentais argumentativos 
levariam a urn direito eticamente responsavel e fundamentalmente democratico. 
Assim postulam pensadores como Jiirgen Habermas, Ronald Dworkin, John Rawls 
e Robert Alexy. 

Enquanto os primeiros te6ricos da argumentacao, a partir das d^cadas do p6s- 
guerra, prestavam-se na verdade a desmascarar a tecnica juridica, mostrando o 
seu carater de dominacao e nao de uma mera 16gica formal, esses novos te6ricos 
parecem fazer urn movimento inverso: naquilo que e a denuncia de que o direito 
nao e etico, nem correto, nem moral, nem justo, nem democratico, buscam fundar 
uma etica, uma democracia e uma justica do discurso juridico. 

Para Habermas, por exemplo, a possibilidade de regras jurfdicas mmimas e 
universes de conv.vencia daria ensejo a uma interacao entre os indivfduos e as 
soc edades forjando uma comunicacao democratica, porque consensual. O direito, 

SCna aPCnaS Um ? ^ CniCa neUlra « Como diriam °« juspositivistas, mas 
tampouco urn mstrumento t6pico a servigo de qualquer domin o, porque o direito, 
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haurido de instrumentos publicizantes e democraticos, se prestaria a solidificar 
essa democracia e essa etica do consenso. A forma jundica, quando possibilita o 
consenso, 6 etica e democratica. 

Tais novos moralistas do direito, em sentido lato, observam o direito pelo 
prisma de uma pretensa concord ia na origem de sua forma e na possibilidade de 
concordancia de todos que o fazem e a ele se submetem. O direito, nessa visao 
edulcorada, revela-se uma ferramenta que resulta de uma etica social minima e 
que ao mesmo tempo garante essa mesma etica. Mas nunca se deve perder de vista 
que a argumentacao jundica, se por vezes pode se prestar a minimos consensos 
encos, e, principalmente, uma ferramenta da dominacao jundica, que, por sua 
vez, tern por origem e estrutura maior a propria dominacao social. O consenso, nas 
sociedades capitalistas contemporaneas, pode ate ser conseguido, mas e forjado 
pelos poderes e pela reproduce da logica do capital. Nao se trata de urn acorde 
social livre e democratico. 

Em meados do seculo XX, o capitalismo mundial passava por ajustes, deixando 
de lado as velhas limitagoes tecnicas liberais e chegando as novas necessidades do 
Estado de bem-estar social. As ferramentas juridicas tambem deveriam se tornar 
mais flexi'veis, buscando dar conta das novas intervencoes sociais do capitalismo. 
Mas no final do seculo XX, no rescaldo do bem-estar social, com o fim de paises 
de socialismo real e com o recrudescimento do neoliberalismo, o direito nao mais 
necessita dessa maleabilidade em favor do bem-estar social. A argumentacao jun- 
dica serve como uma ideologia para que os juristas trabalhem voltados apenas ao 
seu proprio mundo, como se os prinripios juridicos liberais, por si so, pudessem 
ser eticos e democraticos, ainda que o resto da totalidade social nao o seja. A re- 
producao do capital passa a ser legitimada pela argumentacao jundica de consenso 
liberal que reputa a cidadania burguesa como seu horizonte £tico. 

As teorias da comunicacao e da argumentacao jundica, que em certa epoca 
auxiliaram na quebra da fheza do tecnicismo juridico, denunciando-o, em sua nova 
etapa vem se constituindo em urn movimento de alienacao do jurista da propria 
realidade, afastando-o do problema do todo social para se referir apenas a etica 
do discurso juridico, louvando-o. Se o direito e permeado pelo poder e a argumen- 
tacao e s6 urn momento do todo desse poder, restringir-se a decisao jundica e a 
argumentacao e, mais uma vez, fragmentar a realidade e legitimar a dominacao 
de nossos tempos por meio do louvor etico de seus aparatos juridicos. 



A unidade do fenomeno decisorio do direito 

A decisao jundica nao 4 urn procedimento de subsuncao logica e nao se 
revela apenas como urn fenomeno de decisao judicial. A institucionalizacao e a 
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confec<;ao das leis, a opqao do Estado por um ou outro caminho politico e a propria 
estrutura^ao da sociedade em mecanismos juridicos revela uma decisao juridica 
em piano estrutural. 

E impossi'vel fragmentar o fenomeno juridico em partes estanques. A unica 
justificativa que se possa dar para um estudo isolado dos pedacps do fenomeno 
juridico e didatica. Quando, em um curso de teoria geral do direito, primeiro se 
estuda a norma juridica para depois se estudar a sua interpretacao e depois se es- 
tudar a sua aplicagao, na verdade talvez esteja se fazendo o exato procedimento 
contrario aquele da realidade. 

O conhecimento juridico e voltado a decisao, a aplicacao do direito. 0 operador 
do direito, nos seus afazeres quotidianos, nao especula sobre as normas e as situa- 
coes jurfdicas por puro esmero te6rico. O advogado se vale das normas juridicas 
orientado por um fim, que e o interesse de seu cliente. Seu conhecimento nunca 
e frio, como se especulasse sobre normas abstratas para mero beneficio teorico. 
Sendo uma estrutura de conflito e dominacao, o direito e constrm'do e interpre- 
tado de acordo com os interesses em jogo e o poder que mais alto se imponha. 

Um juiz, quando se depara com uma situacao que lhe contraria ou agrada, ja 
inconscientemente prepara sua decisao. Sua posigao de classe, seus compromissos 
sociais, sua ideologia, seus valores, sua cultura, seus preconceitos, seus traumas e 
seus vicios inconscientes se levantam para determinar o resultado de sua decisao. A 
leitura do caso em questao e a busca da norma a ser-lhe aplicada e um movimento 
interpretativo e argumentative que ja tern por base essa hermeneutica previa. 

Na escrita de uma sentenca, embora primeiro venham apresentados os fatos e 
as normas juridicas numa fria exposicao para apenas depois vir o dispositivo que 
decide, ja estava dado previamente o impulso espeeffico de decisao que fez ler e 
interpretar o mundo, os fatos e o direito a partir de um determinado horizonte. 
Assim o e para o juiz, assim o € tambern para o advogado, para o policial, para o 
legislador, para o carcereiro. A decisao juridica, pois, nao e um ato isolado. Esta 
mergulhada em um todo existencial. 

Vale dizer que sobre a decisao juridica se somam muitas camadas do poder. 
A primeira delas £ imediata, institucional: o Estado domina, e da poderes, for- 
malmente, a determinados agentes, a fim de que decidam. Mas boa parte dessas 
camadas de poder € mediata: a estrutura das relacoes de producao da sociedade, 
a divisao entre capital e trabalho, a ideologia, a cultura, os valores, os sfmbolos do 
poder, a linguagem do jurista. So com esse todo, que aparece sempre em conjuntoe 
dialeticamente, de modo complexo, e possfvel entender os quadrantes da aparicao 
e da utilizacao da norma juridica, da hermeneutica juridica e da decisao juridica. 
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Direito e Justiga 



A referenda a justice e a mais recorrente legitimacao ideologica da atividade 
juridica pratica e de sua teoria. Do mesmo modo que um religioso lastreia seus 
mandamentos na moral, o jurista se reporta a justica de seus atos e suas normas. 
Nas sociedades contemporaneas, lastreadas no Estado e no direito, por justo se 
trata, quase sempre, uma expressao retorica de consenso ideologico medio que 
serve de referencia a argumentacao pratica dos operadores do direito. 

0 conceito de justica ao qual se refere ideologicamente o jurista e uma qua- 
lidade: a qualidade justa de alguma coisa. Quando se diz que uma roupa esta 
ajustada ao corpo daquele que a veste, tal exemplo consegue oferecer o sentido 
do que vem a ser essa qualidade justa. No caso do direito, dir-se-ia, entao, que e 
justo que tal norma seja aplicada a tal caso concreto, ou, entao, que e justo que 
tenha havido um crime, porque o reu agira sob legi'tima defesa. 

A justica, assim, nao e um dado objetivo, algo concreto ou palpavel por si s6: o 
justo e uma relacao, uma medida, uma proporcao. Essa velha concepcao de justica 
como relacao vem dos antigos filosofos, em especial de Aristoteles, que desenvol- 
veu, na sua obra Erica a Nicdmaco, no livro y uma sistematizacao a respeito sobre 
o justo que marcou as referencias de muitos filosofos posteriores, como foi o caso, 
na filosofia do direito dos medievais, do pensamento de Sao Tomas de Aquino. 

Para Aristoteles, nao ha nada justo em si e para si. So i possi'vel aferir a justie* 
d « alguma coisa a partir de alguma relagao, na medida de uma referencia a uma 
sit uacao, a uma coisa, a um dado, a uma circunstancia. Dai que a justica nao 
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refere apenas a norma juridica, mas a pessoa em relagao a qua] a norma se aplica, 
a circunstancia em que se situa, aos seus atos, as coisas sobre as quais se disputa'. 

Tambem a velha tradicao dos filosofos do direito, lastreada em Aristoteles, 
reconhece que a justica e uma virtude que se exprime numa agao. Ser justo e dar 
a alguem o que e dele. Ser justo e fazer justica, dar, agir justamente. O justo nao 
e urn dado contemplativo, nao e urn ato de fe, e, sim, uma acao concreta. Alem 
disso, nao se trata de ser justo para consigo mesmo. A justica, nos dizeres aristo- 
telicos, e bem para o outro. A acao justa se faz era referenda a urn outro, a um 
terceiro, a alguem que nao seja o proprio que da. E caracteristica do justo, entao, 
sua alteridade, a sua referenda ao outro. 



Justica e historia 

A referenda a justica e sempre historica, ideologica, carregada da visao de 
mundo dos detentores do poder. Perder de vista tal historiddade da justica e 
imaginar que haja conceitos etereos, que pairaram acima da existencialidade hu- 
mana. Alem disso, deve-se fazer uma diferenca entre as visoes filosoficas sobre a 
justica, que sao vistas ha muito na historia do pensamento juridico, e a propria 
efetividade do que se considerou por justica. O justo e o injusto, muito mais do 
que inventariados no pensamento, devem ser historiados na pratica efetiva das 
relacoes sociais. O pensamento filosofico pode espelhar o conceito social de justo. 
Em alguns casos, pode influir sobre as concepcoes efetivas a esse respeito, e, quase 
sempre, e influenciado pela realidade. 

Em cada um dos grandes modos de producao da historia, chamou-se por 
justica a sua exata reproducao social. Considera-se justo o que mantem a ordem 
existente. Os grandes horizontes do escravagismo construiram um conceito de 
justica antigo. 0 feudalismo impunha uma percepgao de justica ti'pica do mundo 
medieval. As sociedades capitalistas consideram por justo as balizas que garantem 
sua reproducao. Na antiguidade, a forca justificava o mando. 0 senhor se sustenta 
pelo dominio bruto, e o seu mando sem peias e considerado justo. Na Idade Media, 
a conservacao da posse e a submissao dos servos sao tratados como uma especie 
de justo estatico, espelho de uma vontade divina. No capitalismo, o cumprimento 
dos contratos e a manutengao das suas instituicoes juridicas correlatas - Estado, 
direito subjetivo - 4 o proprio justo moderno. 

Nas sociedades pr^-capitalistas, a nogao de justica e fortemente influenciada 
pela propria organizac,ao das sociedades escravagistas e feudais. A justica se re- 
ferenda na sorte, na interferencia divina, porque tamb£m o poder de dominacao 
€ ocasional, dependente da forca bruta, da violencia, dos engenhos diretos de 
exploragao social. De fato, nas sociedades antiga e medieval, sem uma estrutura 
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c rmal e mecanica de exploragao, a concep<;ao de justica est4 em*,. 

Sfl^j£^ tipicas da sorte ' do acaso ' d0 2ft 



deliberates divinas. 

A justica da exploracao antiga era legitimada pela vontade divina Dizi* W 
^osrinho que a justa acao do servo era a de conformar-se a eondicao servil, poZ 
^ sim Deus o qu,s. Ora, algumas das mais altas aberracoes de injustica da hist6 



na humana, como a escravidao e a servidao, eram consideradas situacoes jnstis 
porque, teoricamente, essa sena a vontade de Deus. 

Essas velhas concepcoes sobre a justica, lastreadas no acaso, na oportunidade 
na mera deliberate pessoal do dono do poder, ou entao reputadas na conta de 
vontade divina, sao deixadas de lado com a estruturacao da sociedade capitalista 
A modernidade nao pode conservar as antigas referencias sobre a justica. O capi- 
talismo nao se assenta no acaso, na vontade instituidora da ordem, mas sim numa 
reproducao contmua de seus padroes. Atomizando seus nucleos reproduces - 
lastreando-se no sujeito de direito -, sua nocao de justo e uma mecanica universal 
jesses mesmos nucleos. O capitalismo gesta e exponencia o fenomeno da pro- 
cessualizacao, da formalizacao e da tecnicizacao da justica. Com o capitalismo, o 
justo e o injusto nao se referem mais a situacoes concretas ou a vontades divinas, 
mas sim a perspectivas tecnicas, normativas. A forma revela o justo. 

A estrutura poh'tica do capitalismo se funda no monopolio do poder formal 
e da violencia nas maos do Estado. O lastro estrutural dessa organizacao poh'tica 
estatal esta na propria circulacao mercantil, na individualizacao e atomizacao dos 
interesses, na defesa dos contratos e na propriedade privada burguesa. 0 direito 
e os seus atributos de justica nao se ligam mais, diretamente, a uma apreciacao 
da justeza das coisas, das pessoas e das situacoes. No capitalismo, as referencias 
concretas, estruturais, existenciais, historicas e sociais sobre o justo sao relegadas 
asegundo piano. A referenda maior da justica, no capitalismo, e o cumprimento 
do estabelecido pela propria norma juridica estatal. 

Em sociedades antigas, como as escravagistas, era considerado justo que o 
poderoso, por ter ganho uma guerra, fizesse do outro seu escravo. Tal justeza da 
situacao era reputada pelo seu heroi'smo, ou pela sua forca, ou pela ascendencia 
resultante de seu merito, ou pela natureza das coisas, pelo fato de que alguem 
sempre mandara em alguem, ou pela vontade divina. Se urn escravo mendigasse 
pao, sua peticao nao seria tida como urn constrangimento a justica daquela situa- 
te. Se era natural que fosse escravo, natural tambem seria que seu destine toss 
tao so e meramente aquele que seu dono lhe quisesse dar. Essa era a mju c 
^tiga, que se reputava uma forma de justica. 

Mas, nas sociedades capitalistas modernas, tambem nao se tratade idizer,^a 
Principio, que seja injusto que o mendigo nao tenha urn pao para com . j 
Procede, no que se refere ao assunto do justo, de uma forma diversa. 



194 Introducao ao Estudo do Direito • Mascaro 



normas juridicas para constatar se ha norma que se refira a questao. Caso haja nor- 
mas que estipulem que o furto de um pao e crime, entao esta sera a consequencia 
justa a ser imputada caso o mendigo furte um pao de uma padaria. A referenda 
de justica ou injustica do jurista nao e a situacao diretamente analisada. A forne 
de um ser humano ha apenas uma apreciacao de justica de referenda indireta, ja 
que a referenda primeira sobre o justo e as normas juridicas. 

Trata-se de uma concepcao de justica meramente convencional, tecnica e for- 
mal. Considera-se justo aquilo que as normas juridicas estatais determinam, porque 
se considera justo, no final das contas, o poder do Estado de subordinar as pessoas 
e o funcionamento conti'nuo, reiterado e ininterrupto dessa ordem. Ressalta, nessa 
concepcao de justica, o grande fetiche da legitimacao do poder do Estado e do 
carater justo da submissao das pessoas aos mandos estatais. 

Dai ocorre que a alma do jurista moderno, em geral, e carregada da mais 
profunda frieza e calculabilidade tecnica e formal, e o operador do direito consi- 
dera essa frieza a expressao mais ti'pica possi'vel do fazer justica. Para o tecnico, o 
cumprimento das normas do direito ja e toda a justica que o direito pode e deve 
realizar. A frieza de nao se inquietar com a existencia do mendigo, mas sim de 
apenas manejar tecnicamente normas juridicas estatais, e considerada virtude ao 
jurista moderno. 

Claro esta que este nao e um processo de legitimacao totalmente concorde. 
Durante toda a evolucao do capitalismo, houve tentativas distintas para explicar 
a legitimidade da justica estatal. Alguns pensadores, adeptos das teorias do direito 
natural, dirao que as normas estatais sao sempre justas porque expressam justas 
estipulacoes da natureza, de Deus ou da razao. Mas, ainda que afastando a imediata 
reducao do justo a forma normativa, tais adeptos das teorias do direito natural 
tambem acabam por legitimar o Estado, e as vezes de modo pior que os juristas 
tecnicistas, porque, para os jusnaturalistas, por detras do Estado estaria a natureza 
das coisas, Deus ou a razao. Enquanto os juspositivistas consideram que e justo 
se submeter a estipulacao das normas nazistas porque elas, sendo estatais, devem 
ser cumpridas, alguns tipos de jusnaturalismo, no limite, levariam a pensar que as 
normas nazistas estariam revestidas de elementos superiores ao mero poder con- 
creto do Estado alemao, emanando uma vontade da razao ou de Deus, devendo 
ser cumpridas por causa de seu fundamento ultimo. 

Na maioria das vezes, fala-se em razao e justica para confirmar a ordem estatal 
existente. Mas e importante lembrar que alguns se valem do conceito de direito 
natural para dizer que ha referencias de justica que se levantam contra as nor- 
mas positivadas do Estado. Esse uso do conceito de direito natural 6 muito raro, 
e os juristas que assim procedem em geral se referenciam a um direito natural de 
combate. Para eles, e precise desvendar algo por detras das normas do Estado, a 
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fim de modifica-las. Se ha injustice estrutural na sociedade, e precise combate la 
transformando as relacoes sociais e inclusive o direito que as sustenta. 

Em linhas gerais, o capitalismo torna as referencias sobre o justo me™™ , 
formais. Afastando a sua afericao e concrete social, i ensinado nas faculL Ts 
de direito que as concepcoes da justica sao relativas, subjetiv as , que cada um fa * 
umjuizo prbprio e distinto a respeito do justo, e dai a necessidade do Estado er 
a voz unica a verbalizar a apreciacao de justica. O arbitrio e a vontade do Estado 
seriam preferiveis a livre investigacao social sobre o justo. 

Justica, no capitalismo, passa a ser sinonimo apenas de justa aplicacao das 
norrnas juridicas estatais. Isso porque a forma normative estatal e" a expressao 
muito clara e direta das proprias estruturas de reproducao do capital. 0 capita- 
lismo fragmenta o todo em indivi'duos, divide a sociedade em classes, explora o 
trabalho, garante o acumulo de capitais nas maos de alguns, e as norrnas juridicas, 
queestmturam poh'tica e juridicamente a tudo isso, tambem legitimam todas essas 
situacoes. A exploraqao de classes, filtrada pelo direito, passa a ser considerada 
justa. Como o controle social, a dominac;ao poh'tica e a exploracao economica de 
classes estao no direito, que e" uma das engrenagens que os garantem, tudo isso £ 
considerado justo, porque tudo isso 6 juridico. 



0 direito e dissociado da justiga 

E preciso claramente dissociar o fenomeno juridico da qualificacao de justo. 
Se no angulo de sua legitimacao sao tratados como sinonimos, na efetiva concre- 
tude social sao coisas distintas, e, nas sociedades capitalistas, sao tornadas prati- 
camente opostas uma a outra. 

0 problema do justo quase sempre e reduzido a horizontes muito pequeno de 
apreciacao. As inquietacoes do jurista m^dio s6 falam de assuntos sem relevancia 
estrutural. Seu impulso critico contra as injustices alcana esferas pontuais, ou, 
quando gerais, ainda assim no limite de sua atividade quotidiana. O advogado se 
•ndaga sobre se 6 justo que o seu cliente pague pelo que nao fez. O juiz se indaga 
^ e justo condenar urn homem a prisao. Sao angustias amargas de juristas, mas 
sao angustias restritas a fendmenos parciais do todo da verdade social do direito. 

Como os contratos sao considerados fendmenos arraigados, naturais do capita- 
"smo, o juiz quase nunca se indaga se 6 de fato justo conceder a alguem o direito 
* execuc.ao de urn contrato qualquer. Mas, muitas vezes, o juiz tern prundos ao 
c °ndenar alguem a prisao e lhe tirar a liberdade. A prisao at^ ja Ihe parece desu- 
ma na, mas o contrato lhe parece natural. Peculiarmente, o fendmeno que geraa 
an 8ustiada reflexao sobre o dom de condenar alguem a prisao 6 o mesmc > que ^nao 
« er ou nenhuma reflexao no case da execucao de urn contrato: trata-se do poaer, 
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que se manifesta nas situates mais graves mas tambem nas mais corriq Ue i ras 
Condenar alguem a prisao e executar um contrato sao duas faces do mesrtio f en 6- 
meno, ainda que a moral media faca grande drama da condenacao e quase nada 
do contrato, embora seja este que instrumentaliza o ter e o poder de alguns e o nao 
ter e a submissao da maioria. O fato de que haja um aparato institucional de poder 
que da ao juiz o condao de julgar e condenar deve ser a grande reflexao, nao so 
aquela pequena reflexao angustiada sobre o merito de um julgamento espedfico. 

Pode-se perceber que o tema do justo e bastante dissociado de sua real fonte 
social. O jurista nao se indaga a respeito das causas sociais profundas do feno- 
meno juridico. Ele para em algum ponto menor dessa grande estrutura de poder. 
O jurista mais acurado chega a criticar o poder excessivo que se da a um juiz de 
tribunal em face de um juiz de primeira instancia. Outro chega a criticar o fato de 
um juiz ser muito jovem e sem experiencia profissional. Mas quase nenhum chega 
a criticar a propria existencia dos jui'zes, que e a propria existencia do Estado. 

Da mesma maneira, critica-se o furto, mas nao a sociedade que se estruturou 
na base da propriedade privada, isto e, na base de que as coisas sao de alguns e 
nao de todo o resto. Critica-se a fome do mendigo, mas nao o fato de que a terra 
tem proprietarios e o fruto da terra nao e de quern nela trabalha nem de quem 
precisa dele para comer e sobreviver, mas sim do proprietario formal da terra. 0 
jurista medio se incomoda um pouco, mas evita criticar mais profundamente o 
direito. Evita enxergar longe, e por isso desconhece, na profundidade, o objeto 
com o qual trabalha. 

O direito e dissociado do justo porque o fenomeno juridico e um fenomeno 
historico espedfico, haurido de determinadas relacoes sociais de exploracao. Suas 
razoes sao devidas a espedficas relacoes e estruturas sociais, e nao a apreciacpes 
do justo. Desde que nao se tome o justo como o espelho imediato dessas mesmas 
relacoes - o que a maioria o faz -, o direito e dissociado de uma apreciacao real 
do justo. Dado o fato de que a sociedade que gera o direito e estruturalmente cin- 
dida, explorada, dominada - portanto e estruturalmente injusta, a partir de uma 
apreciacao direta das proprias relacoes sociais o direito, que e um fenomeno 
decorrente dessa sociedade, e tambem injusto. Se o jurista chama a manutencio 
juridica das injusticas sociais por justica, isso se deve ou a ma-fe ou a mais pro- 
funda alienacao do profissional do direito, que e decorrente da propria reprodu- 
cao ideologica que o perpassa. A sociedade vive em exploracao, a maior parte do 
mundo sofre a injusti ? a e a crueza da vida. A fome, a dor, a miseria, a falta de 
cuidados, a repressao, a segregacao, a hurnilhacao, a desigualdade, tudo isso e a 
caracteristica padrao da maior parte da humanidade ate" hoje. Chamar a isso de 
sociedade justa 6 zombaria. 



Direito e Justiija 197 



0 dire it0 na° ^ d issociado da justica 

t ate possfvel que o jurista tecnicista tambem chegue a constatacao de que a 
s0 ciedade e injusta, e o direito corresponde a um dos eios dessa grande cadeia de 
eX plora?6es. Mas, para muitos junstas entao, o direito nao versaria sobre a justica 
0U a injustica das coisas, mas, sun, sobre as normas estatais, meramente sobre 
elas. Dai que se o mundo e injusto e o direito tambem, isso nao e um problema do 
jurista, que so cuida do fenomeno juridico enquanto tecnico-normativo. 

Hoje, no seculo XXI, e essa a visao que mais vem angariando adeptos no 
m eio do direito: o mundo e injusto, ninguem o nega, mas o direito nada tern a 
vercom isso. Os juspositivistas falam: seria muito dificil determinar o que e justo; 
seria questao ideologica tocar no assunto; trata-se de um problema politico. Aos 
tecnicos, nao se reservaria outra coisa a nao ser cumprir leis. A justica nao seria 
ocupacao para o jurista. 

Trata-se justamente do contrario. A preocupacao sobre o justo e o injusto deve 
sera mais alta preocupacao do jurista. Aquele que disser que nao quer trabalhar 
com os problemas da justica porque essa e uma questao ideologica, automatica- 
mente ja escolheu um lado e tomou partido, ideologicamente, da questao. Sua 
omissao e uma posicao ideologica: quern nada faz pela justica do mundo nao e 
um tecnico neutro; pelo contrario, e um omisso que legitima a injustica pelas suas 
maos lavadas. Quern se nega a fazer juizo de valor sobre a sociedade existente, que- 
rendo ser apenas um tecnico juridico, ja fez o juizo de valor de apoiar e legitimar 
esse atual estado de coisas. Portanto nao e nem neutro nem tecnico. E, delibera- 
damente, conservador, e lhe agrada o podre cheiro das injustices sociais presentes. 

Aquele que nao quiser se debrucar sobre as injustices do mundo nao esta pro- 
cedendo a uma opcao tecnica, imparcial, impessoal. Pelo contrario, esta junto com 
a maioria que, alienada, renunciou a pensar e a ser critica. Tal maioria, que esta 
na alienacao, ja adotou uma opgao polftica, embora muitas vezes nem o saiba: a 
°PCao de manter as coisas como estao. 

0 padrao de conservadorismo ideol6gico do jurista e reflexo de sua pos^ao 
estrutural na reproducao da sociedade capitalista e da ideologia de classe q 
atravessa. Homem de classe m^dia, prestando service ao poder economicc ,, p » - 
tensamente mais letrado que o povo, o jurista e espelho das classes «nser^to«. 
Seus vaiores de ordem, sua preferencia pela legalidade em face da transfo^ao 

seu gosto pela hierarquia das competencias, seu apreco pela « 
e «eu desapreco pelas reflexoes e indagacoes profundas das ««n«N« 
rev elam a sua posicao de classe. 0 horizonte do jurista med.o e o honzonte 
clas *es imediatamente adjacentes ao poder do capital. 
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Mas os juristas criticos nao hao de se conformar e se resignar a esse tipo de 
reproduce social injusta. 0 direito nao e apenas um aparato de tecnica normativa. 
Por ele se relaciona, sim, a apreciacao ideologica da justica e da injustica. Se ate 
hoje a legitimacao do direito vem sendo feita com o argumento de que o direito e 
necessario a ordem, a estabilidade social, a seguranca das relacoes e e necessario 
para que a vida social seja justa, entao nao se ha de renunciar a investigacao sobre 
se, de fato, a ordem proposta pelo direito e a unica ou a melhor, ou se o direito 
torna a sociedade segura - a reproducao do dommio de poucos e" uma constante 
inseguranca - ou se o poder, a dominacao e a exploracao do Estado e do direito 
sao necessarias - ha quern aposte que a liberdade seja melhor que a dominacao. 

Muitos dirao que certos fenomenos sociais sao apenas indiretamente ligados 
ao direito, e que a apreciacao ideologica do justo e do injusto escapa ao fenomeno 
juridico. Quando um mendigo pede esmolas nas ruas e nos consideramos essa situa- 
cao como sendo injusta, essa questao seria apenas mediatamente juridica, porque 
nao se trata de um fato que se relacione diretamente as normas do direito. Mas 
isso se deve a mentalidade reducionista que ha muito e ripica do juspositivismo. 

Os assuntos justos ou injustos - ainda que de im'cio nao importe qual o criterio 
de apreciacao dessa justica - sao assuntos que se reforgam como juridicos. 0 direito 
reforca a construcao ideologica do justo. Deve tambem, entao, ser reinvestido da 
critica a essa mesma ideologia. Ao dizer que a existencia do mendigo exprime 
uma sociedade injusta, esta 4 uma preocupacao que perpassa o fenomeno juri- 
dico, ainda que seja para se constatar que o direito nada fala sobre as injusticas 
sociais, e, portanto, e altamente omisso quanto ao tema. Mas constatar a omissao 
do direito e tambem um tema juridico. 

Para as pessoas conservadoras, ha um horror em considerar que as avaliacoes 
sobre o justo e o injusto sejam temas juridicos. Mas o sao, porque a ideologia 
do justo se sustenta no direito, e, daf, a via reversa de critica ha de perpassar a 
ambos. As preocupacoes criticas avancam ate mesmo naqueles terrenos onde nem 
as normas, nem o Estado, nem as instituicoes, a prindpio, tenham algo a dizer. 
Nao se trata de fixar previamente o que se entende por justo ou injusto. Mas a 
simples arguicao da injustica de uma situacao ja reclama uma questao que e tam- 
bem juridica. O fenomeno juridico nao e e nao pode ser estranho as multiplas 
opinioes e avaliacoes sobre o justo e o injusto. 

O reducionismo do juspositivismo fez crer que o direito se limitaria apenas 
as normas estatais. Por isso nao se tern compreendido a necessidade - profunda e 
critica - de entender o direito nas grandes contradicoes sociais. Para a ideologia 
moderna do fenomeno juridico, capitalista, o direito e tecnico e formal, e, portanto, 
nao se ocupa das situacoes, fatos, distributes e acoes justos ou injustos. O feno- 
meno juridico pr^-capitalista, em alguma parte, deles se ocupava, mas entao quase 
sempre para legitimar o poder bruto. No futuro, numa sociedade pos-capitalista, 
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, ivre das exploracdes de classe e de suas amarras institucionais n „ 
L mais cindida, tambem se podera voltar a tratar das questTes^ S<>Ciedade 
d iretamente, sem o conforto alienante de se limitar ao formal juridico * 
0 nde haja fome, miseria e dor, ali fala o direito, que sustenra ^ • 
Mas a ideologia do direito tecnico faz entender que ali nao fala o T S ' tUa<;6es - 
omi sso, ou fala e legitima, por meio de suas normas, esse estado de cltZ° * 
jalem ou nao falem as normas do direito, a posicao eritica do jurist, T ? S> 
que o pr6prio afirmar juspositivista do direito. A eritica ao direito dew* J!"" iu 
I t0 dc social. O grande jurista, aquele que se destaca na SS^SS^ 
proftssionais do direito, e aquele que se ocupa do mundo injusto buscando^r™ 
lojusto, transformando-o. Para isso, insere-se no todo das contradicoes irtrik 
constituindo seu posicionamento e sua pratica ao lado dos movimentos politico! 
e sociais de luta e transformacao. Y 

Como as injustices do mundo sao pontuais mas, principalmente, estruturais o 
jurista ha de se ocupar das pequenas injusticas, no seu labor imediato, mas, princi- 
palmente, das grandes injusticas sociais, no seu labor profundo politico e social. 0 
jurista critico, consciente, avancado e destacado, nao e o elemento da reproducao 
da injustica presente. O justo e o novo. Nao se dando no presente, o justo exsurge 
de luta, revolucao, transformacao. Apontando para o futuro, o justo se constroi 
com o perecimento dos sistemas da dominacao presente, da exploracao e da in- 
justica de nosso tempo, a fim de instaurar novo tempo, que seja estruturalmente 
mais justo, mais socialista e mais fraterno. 



Das esperan^as do jurista 

Para entender o fenomeno com o qual trabalha, o jurista e aquele que olha 
Para o hoje com os olhos no ontem, mas tambem deve ser aquele que olha ao 
hoje com os olhos no amanha. De fato, o direito moderno capitalista so consegue 
ser entendido quando o comparamos com o passado, com as formas de direito 
P r e-capitalistas. O passado era artesanal, dependents das variacoes e fragilidades 
do poder escravagista ou feudal. No presente, o direito e tecnico, frio, impessoal, 
calculista. 

Mas o jurista tambem s6 consegue entender o hoje se tiver o olhar voltado ao 
^anha. As profissdes do jurista nao sao contemplates: o advogado quer que a 
?«nanda de seu cliente seja ganha e as coisas sejam entao colocadas no seu devido 
2^0 juiz compreende urn caso para lhe dar uma futura decisao 0 agir do 
J ur »«a, ainda que brigue hoje pelos fatos de ontem, espera sempre algo no amanha. 
QnJu d ° jurista olha P ara © amanha porque espera, na sua atividade, uma , dea»o 
qUe seja a melhor ou a mais favoravel. Mas os grandes junstas, aqueles que 
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transcendem os afazeres do dia a dia nos foruns, sao aqueles que tern os olhos 
vokados ao amanha observando tambem os mais altos honzontes da justica: se 
o mundo capitalista e estruturalmente injusto, £ preciso transforma-lo estrutural- 
mente, e, no lugar de seus escombros, construir entao uma sociedade justa. 

Dai, entao, o posicionamento critico do jurista e o seu mergulho no todo social. 
As contradicoes do mundo passam pela sua formalizacao jundica, mas sao maio- 
res que o direito. As lutas poh'ticas e sociais de transformacao e que tornam um 
jurista um homem critico e pleno, nao por conta seu afazer de jurista critico, mas 
pela sua luta estrutural travada no conjunto dos explorados. 

Tal e a diferenca entre um jurista tacanho e um jurista aguerrido e honoravel: 
a consciencia poh'tica do seu papel, que se traduz na compreensao cientifica da 
sociedade, no entendimento profundo das causas das grandes injusti^as do mundo, 
na denuncia violenta dessas estruturas de exploracao, poder e dominacao, e na 
acao coletiva, poh'tica e social plena - essa arte inspirada e iluminada - da trans- 
formacao das estruturas sociais. 

O jurista medio, frio e tecnicista, so tern olhos as normas juridicas estatais. 0 
grande jurista tern olhos voltados a esperan^a de um mundo justo. 



